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Introduction générale

Les fédérations, dans l’Histoire, ont été forgées par la contrainte du vainqueur ou bien elles sont nées du consentement des peuples. Que l’on mette ce consentement à l’épreuve. Les constitutions n’ont jamais suffi à créer les sentiments. Celles-là peuvent précéder ceux-ci, mais une avance excessive risquerait de précipiter l’échec de l’entreprise toute entière.

Raymond Aron 

Lorsque Raymond Aron écrit ces phrases, le débat sur la construction européenne soulève les passions. Il faut se rappeler, en effet, qu’en décembre 1952 le traité instituant la CECA est entré en application depuis quatre mois, le traité créant la CED signé peu de temps auparavant et on sait qu’en vertu de l’article 38 de ce dernier, l’Assemblée ad hoc 
 avait entrepris d’élaborer un projet de traité instituant une Communauté politique européenne. Une commission constitutionnelle présidée par Heinrich von Brentano avait même été chargée de préparer la rédaction de ce texte. Parallèlement, le Mouvement européen présidé par Paul-Henri Spaak avait constitué un Comité d’études pour la constitution européenne lequel venait de publier au mois de novembre un volume contenant ses travaux préparatoires et résolutions fortement influencés par les idées fédéralistes. Il n’est pas surprenant que dans ces conditions le débat ait pris une tournure constitutionnelle. 

Rétrospectivement on ne peut s’empêcher de trouver quelques ressemblances entre les discussions autour du projet d’une Communauté politique au début des années cinquante et le débat actuel sur la réforme de l’Union européenne. En effet, d’après un certain nombre d’avis, le moment serait enfin venu de doter l’Union européenne d’un document à caractère constitutionnel destiné à se substituer ou à se superposer à l’ensemble des traités institutifs. Qu’on présente à cet effet des projets complets de constitution pour l’Union européenne 
, qu’on plaide pour « la constitutionnalisation du système communautaire dans un traité fondamental »
 ou qu’on suggère de repenser « l’ordre constitutif de l’Union européenne »
, la question est désormais à l’ordre du jour : « Faut-il doter l’Union européenne d’une constitution ? » 
.

Que cette question revienne à l’ordre du jour presque un demi-siècle plus tard et qu’elle suscite aujourd’hui des réserves très proches de celles formulées par Raymond Aron en 1952 souligne son caractère passionnel. Il suffit de se reporter aux réflexions du constitutionnaliste allemand, Ulrich K. Preuß, pour s’en convaincre :

« Ce dont l’Europe a besoin en premier lieu est une clarification quant à la question pré-constitutionnelle de savoir si et sous quelles conditions ses habitants souhaitent être les citoyens d’une unio civilis européenne - cette volonté trouvera alors sa forme puissamment efficace dans une constitution. Jamais elle ne pourra être remplacée par une constitution » 
.

A quatre décennies d’intervalle les termes du débat semblent donc avoir peu changé. A ceux qui considèrent que « les constitutions n’ont jamais suffi à créer les sentiments » on est tenté de répliquer qu’une constitution, lorsqu’on n’y voit pas que le document juridique mais l’incarnation d’un ordre libéral et démocratique, peut être en mesure d’éveiller des sentiments d’attachement et de loyauté de la part des citoyens. Ce phénomène générateur d’unité politique a été observé en Allemagne fédérale à l’égard de la Loi fondamentale de 1949. Dolf Sternberger l’a conceptualisé sous le nom de « patriotisme constitutionnel » 
. D’après l’auteur, ce patriotisme d’un nouveau type se serait développé au fur et à mesure que la « Loi fondamentale », comme on l’avait modestement nommée pensant qu’elle devait rester un texte provisoire et intérimaire, a perduré donnant naissance à des organes vigoureux et garantissant de façon efficace les droits et libertés des citoyens. Cette nouvelle notion a connu depuis un grand succès en Allemagne 
.

Un « patriotisme constitutionnel européen » devrait grandir à partir de principes juridiques qui sont certes universels mais qui ont donné lieu à travers l’histoire des États européens à des interprétations nationales divergentes 
. On ne voit pas pourquoi une constitution européenne précédée d’une déclaration des droits et des libertés et fondant une entité commune sur le respect des principes de l’État de droit et de la démocratie ne pourrait pas contribuer à faire naître un certain patriotisme européen sur la base d’un sentiment d’appartenance à une Communauté de valeurs 
. La mise en place d’un recours constitutionnel ouvert aux citoyens européens pour se plaindre d’éventuelles violations de leurs droits fondamentaux pourrait par exemple exercer une fonction de légitimation de la puissance publique européenne et constituer un premier fondement à cela 
.

Derrière le constat réaliste que les « sentiments », le « consentement » ou la « volonté » des peuples européens ne vont pas actuellement dans le sens de l’établissement d’une véritable constitution européenne, resurgit en fait la querelle des méthodes de l’intégration européenne qui oppose depuis les années cinquante ceux qui comme Paul-Henri Spaak, Fernand Dehousse et Altiero Spinelli, militent pour la réalisation immédiate d’une fédération politique européenne à ceux qui souhaitent procéder de façon pragmatique en réalisant « des mises en commun partielles de fonctions étatiques là où cela était possible » 
. Rétrospectivement on sait que la voie du pragmatisme l’a emporté comme Robert Schuman l’a très justement annoncé en 1950 : « L’Europe ne se fera pas d’un coup, ni dans une construction d’ensemble. Elle se fera par des réalisations concrètes, créant d’abord une solidarité de fait ». Que la conviction de Robert Schuman se soit avérée juste, personne ne peut le nier aujourd’hui. Les quarante-six années qui se sont écoulées depuis l’ont démontré. La méthode fonctionnelle l’a emporté sur la méthode fédérale-constitutionnelle. Ceci s’est fait cependant au détriment de la clarté inhérente à la dernière méthode citée qui aurait elle permis de préciser dès le début que l’objectif final devait être une unification de type fédéral en faisant « de la Constitution européenne la clé de voûte de toute l’action » 
. 

Qu’on ait renoncé à « constituer » l’Europe « dans une construction d’ensemble », ne signifie pas pour autant que le droit constitutionnel en soit absent. Tout au contraire peut-on constater avec M. Albin Chalandon, ancien garde des Sceaux, que : « Le fédérateur c’est le droit. Il existe un vrai pouvoir supranational en Europe : celui des juges. Le droit apparaît comme l’un des moteurs de l’Europe » 
. Le droit joue en effet un rôle important dans le processus d’intégration européenne, à savoir celui d’un « véritable instrument, non seulement de la mise en place d’un Marché commun, mais aussi de la construction politique d’une constitution communautaire » ainsi que le souligne Jean-Paul Jacqué 
. 

On constate en effet qu’au lieu d’être posée par la volonté clairement affirmée des États membres, la constitution communautaire est principalement due aux juges de la Cour de justice des Communautés européennes qui ont « façonné un cadre constitutionnel pour une structure de type fédéral en Europe » 
. En comblant un certain nombre de lacunes dans les traités fondateurs, la Cour a su les « constitutionnaliser ». Ce qu’a dit Robert Schuman à propos de l’Europe se vérifie donc aussi en ce qui concerne le droit constitutionnel européen. Celui-ci ne s’est pas fait d’un coup, il se forme, au contraire, continuellement devant nous. C’est un droit constitutionnel en formation dont l’émergence ne peut être fixée à telle ou telle date.

Avant de poursuivre cette analyse, il faut cependant clarifier la signification de l’expression « droit constitutionnel européen » qu’on a employée pour l’instant sans la distinguer de celle, plus restreinte, de « constitution communautaire » ou d’une future « constitution de l’Union européenne ». Sous le nom de « droit constitutionnel européen » on peut regrouper plusieurs manifestations du phénomène constitutionnel qui, sans être dépourvues de tout lien entre elles, présentent des caractéristiques sensiblement différentes.

Il y a tout d’abord l’aspect horizontal du droit constitutionnel européen, à savoir l’existence de principes et de valeurs constitutionnels qui sont communs aux États européens, et à cet égard on peut même parler d’un modèle européen de constitution. Ce phénomène a connu une nouvelle vigueur avec la démocratisation des pays de l’Europe centrale et orientale, qui ont adopté des constitutions établissant un régime politique à l’image de leurs homologues occidentaux. On constate même un certain « mimétisme constitutionnel » 
 de leur part, qui s’explique par une volonté affichée de rejoindre le standard constitutionnel nécessaire pour être admis au sein des organisations européennes.

Une deuxième signification apparaît lorsque, par analogie avec l’expression « droit constitutionnel international », forgée par Boris Mirkine-Guetzévitch dans les années trente pour désigner les dispositions de droit constitutionnel interne se rapportant au droit international 
, on appelle « droit constitutionnel européen » les règles constitutionnelles nationales relatives à l’intégration européenne. Le droit constitutionnel international étant compris comme « la part du droit constitutionnel qui traite des relations extérieures de l’État et de l’effet domestique du droit international » 
, le droit constitutionnel européen comprendrait dès lors l’ensemble des normes constitutionnelles relatives au droit européen et plus particulièrement au droit des Communautés et de l’Union européennes. Il s’avère en effet que certaines constitutions des États membres réservent un sort particulier au droit communautaire et y consacrent des normes constitutionnelles spécifiques et distinctes de celles applicables au droit international général. Les révisions récentes des constitutions française, allemande et irlandaise, ayant abouti chacune à l’insertion d’un « article-Europe » dans la norme fondamentale illustrent parfaitement ce phénomène. 

L’expression « droit constitutionnel européen » connaît finalement une troisième signification qu’on pourrait qualifier de verticale. Employée à propos de la Communauté européenne, elle désigne alors la norme fondamentale de celle-ci. Car, comme la Cour de justice des Communautés européennes l’a formulé :

« le traité CEE, bien que conclu sous la forme d’un accord international, n’en constitue pas moins la charte constitutionnelle d’une communauté de droit . Selon une jurisprudence constante de la Cour de justice, les traités communautaires ont instauré un nouvel ordre juridique au profit duquel les États ont limité, dans des domaines de plus en plus étendus, leurs droits souverains et dont les sujets sont non seulement les États membres, mais également leurs ressortissants » 
.

Pris dans ce dernier sens, la substance du droit constitutionnel européen ne se laisse cependant pas limiter aux seules règles placées au sommet de l’ordre juridique communautaire. La Convention européenne des droits de l’homme mérite également d’être pris en compte. N’a-t-elle pas été qualifiée d’ « instrument constitutionnel de l’ordre public européen dans le domaine des droits de l’homme » par la Commission et la Cour européennes des droits de l’homme ? 

Ces trois manifestations du droit constitutionnel européen ne s’excluent pas mutuellement. Tout au contraire il faut souligner leur interdépendance. On pourrait être tenté de dire que tandis que les constitutions nationales s’ouvrent vers l’Europe et « s’européanisent » en quelque sorte, l’Europe est en train de se « constitutionnaliser ». Ainsi, le droit constitutionnel européen, ensemble hétéroclite de normes fondamentales qui s’imposent aux États européens, est alimenté à partir de différentes sources. On y trouve des normes européennes proprement dites qui ressemblent à « des morceaux de constitution planant au-dessus des constitutions des États » 
 à côté de normes constitutionnelles nationales.

Le processus de l’intégration européenne, qui a conduit à l’émergence d’un ordre juridique communautaire comportant des règles suprêmes lui tenant lieu de constitution, ne peut donc être analysé sans tenir compte des règles constitutionnelles des États membres. Les constitutions nationales ont en effet à la fois conditionné la participation des États membres à l’œuvre communautaire et inspiré le contenu du droit constitutionnel communautaire. La ratification du traité sur l’Union européenne a impliqué dans plusieurs des États membres une révision constitutionnelle ou au moins une réflexion sur la compatibilité du traité avec leurs chartes constitutionnelles. Et on peut se demander si ces dernières ne constituent pas désormais un obstacle à l’Union européenne 
. Quoi qu’on en pense, il faut constater que le processus d’intégration européenne impose désormais une réflexion en termes de droit constitutionnel.

Il pourrait paraître prétentieux de vouloir traiter toutes ces questions ainsi que le suggère le titre de cette thèse : « L’émergence d’un droit constitutionnel européen ». Pour cette raison on l’a fait suivre d’un sous-titre qui signale que le propos tenu sera plus modeste. On s’attachera principalement à rechercher et à analyser les modes de formation et les sources d’inspiration de la constitution de l’Union européenne sans pour autant négliger complètement les rapports que celle-ci entretient avec les autres éléments du droit constitutionnel européen. L’imbrication de ces éléments et leurs interactions sont en effet telles qu’il est difficile d’en présenter un, sans faire référence à l’ensemble.

La constitution communautaire telle qu’elle a pu exister jusqu’au traité sur l’Union européenne a certainement « précédé les sentiments » pour reprendre la formule de Raymond Aron, elle s’est formée peu à peu sur la base des traités fondateurs des Communautés européennes. Elle est d’ores et déjà devenue une réalité. C’est une « constitution vivante » qui est due, en premier lieu, à l’interprétation juridictionnelle du traité instituant la CEE 
. En acceptant cette assertion pour l’instant sans en démontrer l’exactitude, il faut reformuler la question posée précédemment. La question n’est pas de savoir s’il faut donner une constitution à l’Europe mais si l’Union européenne a besoin d’une nouvelle constitution 
.

Tant que le droit constitutionnel de l’Union européenne reste éparpillé entre un certain nombre de traités complétés par la jurisprudence et la pratique subséquente des institutions, sa perception demeure difficile pour les citoyens. La conférence intergouvernementale qui a commencé ses travaux sur la révision des traités fondateurs de l’Union européenne depuis le Sommet de Turin du 29 mars 1996 a reçu mandat de rendre l’Union plus proche des citoyens ce qui implique que des progrès soient faits dans les domaines de la transparence, de la citoyenneté et des droits fondamentaux 
. Il serait donc souhaitable pour certains que les travaux de la conférence aboutissent à doter l’Union européenne d’une constitution qui prenne la forme d’un document unique codifiant l’ensemble des règles matériellement constitutionnelles 
. Indépendamment de l’effort souhaitable d’élaboration « d’une Constitution dont le texte vienne réunir ces éléments et les fixer formellement, selon un projet récurrent dans l’histoire de l’intégration européenne » la conférence s’inscrira dans le « processus constituant propre » à la construction communautaire 
.

On le voit, l’émergence d’un droit constitutionnel européen soulève des questions tenant autant à sa forme qu’à son contenu. En ce qui concerne l’aspect formel on sait que la constitution communautaire n’a pas été posée par un acte politique constituant. Elle présente à cet égard quelques similitudes avec la Constitution du Royaume-Uni, car comme cette dernière la constitution communautaire « n’a pas été faite mais elle se fait sans cesse » 
. Bien que l’établissement d’une constitution formelle ne soit pas à l’ordre du jour de la conférence intergouvernementale, il reste un objectif à long terme notamment poursuivi par le Parlement européen.

En ce qui concerne l’aspect matériel du droit constitutionnel européen, on constate qu’il est composé de règles et d’institutions d’origine hétérogène. Bien que des influences diverses s’y fassent ressentir, il faut remarquer que dans certains domaines les traditions constitutionnelles des États membres ont servi de source d’inspiration. Une bonne compréhension du droit constitutionnel européen exige donc qu’on s’intéresse non seulement à ses modes de formation passés ou futurs mais également à ses sources d’inspiration, dont l’avocat général Maurice Lagrange disait déjà en 1956 que « normalement, et le plus souvent, on les trouvera plutôt dans le droit interne des divers États membres » 
. 

Il est cependant difficile de se prononcer plus précisément dans ce domaine, car on ne dispose pas de travaux préparatoires permettant de retracer pour chaque élément du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne les sources d’inspiration qui ont pu influencer les rédacteurs des traités fondateurs. La contribution de la Cour de justice des Communautés européennes à la formation d’une charte constitutionnelle communautaire révèle par ailleurs la réception de principes constitutionnels d’origine nationale, à la suite notamment de l’accomplissement d’un travail de droit constitutionnel comparé.

Il ne peut être question de rechercher les sources d’inspiration de toutes les règles matériellement constitutionnelles dans le droit communautaire. Afin de mettre en exergue les traits caractéristiques de la constitution communautaire, on se tiendra donc à une analyse de ses principes constitutionnels fondamentaux, ce qui permettra de faire apparaître l’influence des droits constitutionnels nationaux et l’émergence d’un corps de principes qui forment désormais le noyau dur du droit constitutionnel commun en Europe.

En retenant une terminologie consacrée en droit international, on s’intéressera donc dans la deuxième partie de cette thèse aux sources formelles du droit constitutionnel des Communautés européennes et de l’Union européenne et dans la troisième partie à ses sources matérielles. Préalablement il convient cependant de s’interroger sur la question de savoir si l’on peut parler d’un droit constitutionnel européen voire d’une constitution européenne, ce qui fera l’objet de la première partie.

Première Partie 

Peut-on parler d’une constitution européenne ?

Introduction de la Première Partie

La définition n’est autre chose que la fin du sujet qui se présente ; et si elle n’est pas bien fondée, tout ce qui sera bâti sur elle se ruinera bientôt après.

(Jean Bodin)

La difficulté n’est pas de comprendre les idées nouvelles, mais d’abandonner les idées anciennes.

(J. M. Keynes)

La question de savoir si l’on peut parler d’une constitution européenne n’est pas simplement d’ordre rhétorique. Il paraît non seulement justifié mais indispensable de consacrer des développements conséquents à la justification de la terminologie utilisée car on ne peut évidemment pas parler de « constitution européenne » comme on parle de la Constitution française de 1958 ou encore de la Loi fondamentale allemande de 1949. Ces deux dernières sont aisément identifiables, elles ont été adoptées à une date précise selon une procédure démocratique, et elles sont disponibles pour chaque citoyen sous forme d’un document écrit. Indépendamment des critères juridiques qui permettent de définir précisément ce qu’est une constitution, lesquels seront développés par la suite, on comprend qu’il en va autrement en ce qui concerne ce que l’on désigne ici sous la dénomination de « constitution européenne ». Celle-ci, si l’on veut bien considérer pour l’instant qu’elle existe, se distingue assez nettement de la constitution de tel État donné. 

Chacun sait qu’il n’y a pas de document écrit portant le titre de « constitution européenne ». Il y a cependant une série de traités conclus entre certains des États européens parmi lesquels se trouvent le traité de Rome instituant la Communauté européenne de 1957 et la Convention européenne des droits de l’homme de 1950 qualifiés respectivement de « charte constitutionnelle d’une Communauté de droit » et d’« instrument constitutionnel de l’ordre public européen dans le domaine des droits de l’homme » par les organes juridictionnels chargés d’en assurer l’application. Mais cette charte et cet instrument qu’on qualifie de « constitutionnels » ne font pas encore une constitution européenne. Ils la préfigurent peut-être ou ils en sont des composantes. Les traités fondateurs des Communautés européennes et de l’Union européenne dotent l’Europe des quinze d’une structure institutionnelle et décisionnelle commune, ils fixent donc en quelque sorte, et toute proportion gardée, le « frame of government » de l’Europe communautaire. Le deuxième élément classique de toute constitution libérale, la déclaration des droits fondamentaux ou « bill of rights », se trouve cependant séparé du premier dans une convention liant un nombre bien plus important que les seuls États membres des Communautés européennes et qui a ses mécanismes juridictionnels propres.

L’emploi de l’expression « constitution européenne » exige donc que l’on s’entoure de quelques précautions et que l’on indique clairement ce qu’elle signifie. On remarquera, à cet égard, que le processus d’intégration européenne constitue un grand défi pour la science du droit ainsi que pour la terminologie juridique. L’Union européenne, en premier lieu, ne peut être assimilée à un phénomène connu tel que l’émergence d’un État ou le développement d’une organisation internationale de type classique. Le traité sur l’Union européenne « marque une nouvelle étape dans le processus créant une union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe »
 mais certainement pas l’aboutissement final. L’Union européenne qu’il institue ne correspond à aucune des catégories établies par le droit public. Sa compréhension oblige donc le juriste à repenser les concepts et notions qu’il est habitué à manier. La qualification inédite de Staatenverbund retenue par la Cour constitutionnelle allemande pour désigner l’Union européenne 
 illustre le désarroi des juristes face à un phénomène qui ne se laisse pas saisir avec les notions établies.

Bref, il s’agit d’un phénomène nouveau dont l’analyse exige l’invention de concepts nouveaux. Ceux-ci faisant encore largement défaut, on est obligé de se tourner vers les concepts anciens pour choisir parmi eux ceux qui peuvent — le cas échéant après avoir été dépoussiérés — rendre compte de la réalité nouvelle. Dans la recherche de ces concepts nouveaux, les notions et concepts du droit constitutionnel interne paraissent souvent plus féconds et mieux adaptés à l’étude des Communautés et de l’Union européennes que ceux du droit international public général. La notion de constitution tient à cet égard une place centrale. Peu de notions sont en effet aussi étroitement liées à celle de l’État que celle-ci. Pourtant, elle est de plus en plus souvent utilisée pour décrire l’ensemble des règles les plus élevées dans l’ordre juridique communautaire. En ce lieu, il s’agit de démontrer que le recours à la notion de constitution, telle qu’elle a été forgée par le droit public interne, est utile pour la compréhension de l’ordre juridique communautaire.

L’idée selon laquelle les Communautés européennes seraient fondées sur des normes de nature constitutionnelle fait en effet son chemin. Les divergences doctrinales qui subsistent ne portent non pas tant sur la question de l’emploi de cette notion mais sur celle de sa signification en dehors de l’État. La question devrait alors être reformulée. Certes, on peut parler de « constitution européenne », mais que signifie cette expression ? Où peut-on se procurer cette constitution européenne ? Quel pouvoir l’a mise en vigueur et en vertu de quelle légitimité ? On comprend alors aisément qu’il est primordial, et dans ce contexte plus qu’ailleurs, de s’entendre sur la terminologie utilisée car, pour citer Carré de Malberg :

« La terminologie ne peut être satisfaisante qu’à condition de comporter un terme propre pour chaque concept spécial. Le danger des mots à double sens, c’est d’amener la confusion dans les idées » 
.

La définition de la notion de constitution doit donc être établie avec précision avant que l’on recherche si dans le cadre du droit européen il y a quelque chose qui corresponde à cette définition. La démarche que l’on propose comporte toutefois le risque de succomber à la tentation de créer une catégorie « sur mesure » pour y faire entrer l’objet d’étude. La réponse à la question de savoir si l’on peut parler d’une « constitution européenne » dépend manifestement de la définition de la notion de constitution que l’on adoptera. Et, bien que chaque auteur puisse disposer d’une certaine liberté quant à la définition des catégories juridiques qu’il retient 
, il est indispensable que les définitions retenues fassent l’objet d’un consensus minimal pour qu’un débat doctrinal — dans lequel chacun parle de la même chose — puisse avoir lieu. Ceci est d’autant plus nécessaire en ce qui concerne une notion telle que la « constitution de l’Union européenne » qui ne porte pas sur un phénomène achevé et bien établi mais au contraire sur un « devenir », car le « droit constitutionnel européen » est un droit en formation, un processus en marche et il diffère à ce titre des constitutions nationales dont le caractère stabilisé est nettement plus prononcé 
.

On s’efforcera d’introduire un peu de rigueur dans le débat sur l’existence et l’essence de la « constitution européenne » en établissant une définition synthétique de la notion de constitution proposée par la doctrine juridique des États européens (Titre I). On recherchera ensuite si cette notion peut être transposée en dehors du cadre étatique dans lequel elle a pris sa signification (Titre II). 

Titre I
La notion de constitution 

La notion de constitution est une des notions juridiques les plus complexes et est susceptible de définitions divergentes. C’est une notion apparemment simple « mais dont chacun propose sa propre définition, témoignant ainsi de sa fausse évidence et de sa profonde complexité » 
.

Théoriquement, il y a autant de définitions possibles qu’il y a d’États au monde. Chaque État dispose en effet d’une constitution au sens large, c’est-à-dire d’un ensemble de règles, même les plus rudimentaires qui soient, qui l’organisent. Il faut même considérer que tout État a obligatoirement une constitution car l’absence de constitution signifierait l’anarchie 
. Il en résulte une multitude et par conséquent une diversité extraordinaire de constitutions étatiques 
. Il est aisément compréhensible que dans la majeure partie des États existant à l’heure actuelle, la doctrine aurait pu développer sa définition de la notion de constitution. Une telle définition est le produit de l’histoire constitutionnelle, de la culture juridique nationale et du droit constitutionnel en vigueur. La notion de constitution est, en outre, tributaire du langage juridique et tout simplement de la langue nationale, de sa richesse terminologique et de sa logique interne.

Pour comprendre cette notion et pour tenter d’en percevoir une certaine unité, il paraît donc nécessaire, dans un premier temps, d’en rechercher l’origine et l’évolution. Cette recherche révélera des changements importants dans la signification et l’emploi du terme à travers les siècles (Chapitre I). On tentera ensuite d’établir une synthèse des définitions contemporaines de la notion de constitution en plaçant celle-ci dans le cadre européen (Chapitre II).

Chapitre I Aperçu historique 

La notion de constitution, telle qu’elle nous est familière à la fin du XXe siècle dans les États démocratiques, n’existe que depuis deux siècles. Elle s’est imposée au cours des révolutions américaine et française et lors de l’écriture des premières constitutions modernes en 1787 et 1791. Cette notion plonge cependant ses racines dans une histoire beaucoup plus lointaine et trouve ses origines dans les civilisations de l’Antiquité. Elle est le produit d’une évolution historique sous l’influence combinée des idées politiques et de la réalité institutionnelle. Tantôt c’était l’observation de l’ordre établi qui fournissait la matière première aux théories des philosophes et juristes, tantôt c’étaient leurs constructions théoriques qui influençaient la réalité constitutionnelle. Ainsi, l’idée d’une constitution écrite n’est pas née subrepticement avec la Révolution française, elle est tout au contraire le fruit d’une évolution qu’il faut retracer pour la comprendre dans toute sa portée. 

Établir un aperçu de l’évolution historique de la notion de constitution est un exercice délicat car il s’agit de rechercher dans le passé les traces d’un concept moderne. Le risque principal encouru est celui de l’anachronisme des concepts qui « consiste à employer des concepts nouveaux pour appréhender une réalité ancienne » 
. Et bien qu’il semble inévitable de procéder ainsi « l’on sent bien ce que peut avoir d’absurde l’emploi de concepts comme ceux d’État ou de „Constitution“ à propos de sociétés antiques » 
. Préalablement, il convient donc de rechercher le caractère opératoire d’un concept afin de savoir s’il peut être projeté dans le passé et rendre compte d’une réalité différente de celle pour laquelle il a été pensé. En ce qui concerne la notion de constitution, ceci ne paraît possible qu’à la condition d’en retenir pour l’instant une conception large et de traquer dans le passé les mots, idées, actes et faits qui s’en rapprochent, la préfigurent ou en constituent des fragments.

Une notion juridique réunit nécessairement trois éléments : une réalité, un mot et la définition qui en détermine le sens. L’histoire de la notion de constitution peut donc être subdivisée en l’histoire du mot et celle de la chose désignée par ce mot 
. Les développements suivants sont prioritairement consacrés à l’histoire du contenu du concept de constitution ou, si l’on préfère, à l’histoire de la chose 
. Dresser un aperçu historique de l’évolution de ce concept n’est pourtant pas une tâche facile. On doit renoncer dans ce cadre à écrire l’histoire complète et universelle de la notion de constitution. Compte tenu de l’objectif principal, il doit suffire de relater l’histoire de cette notion dans ses grandes lignes et de ne retenir parmi les faits marquants que ceux qui ont façonné le concept européen que nous connaissons.

On insistera en ce lieu sur le caractère nécessairement schématique et fragmentaire de cet « aperçu historique ». On n’ignore pas en effet que l’évolution historique de la notion de constitution aurait mérité un traitement plus approfondi. Le but poursuivi dans ce chapitre, lequel constitue une étape préalable du raisonnement sur la notion de « constitution européenne », est cependant très modeste. Il ne s’agit que de faire apparaître le développement historique de la notion de constitution dans ses grandes lignes. On comprendra alors qu’il n’a pas été possible dans ce cadre de rendre compte de la grande richesse d’une pensée politique millénaire. Ce survol historique aura donc pour fil conducteur la recherche des mutations et des enrichissements de la notion de constitution. On les mettra en exergue à l’aide de quelques exemples choisis pour leur représentativité. 

Au début de la Politique, Aristote nous enseigne que « la meilleure manière de voir les choses en cette matière ainsi que dans les autres, c’est de les voir dans leur développement naturel et dès leur commencement »
. Ainsi, l’histoire de la constitution peut être divisée en quatre grandes périodes habituellement retenues en histoire des institutions : l’Antiquité (Section 1), le Moyen Âge (Section 2), les Temps modernes du XVIe au XVIIIe siècle (Section 3) et la période contemporaine qui commence avec les révolutions américaine et française (Section 4).

Section 1 La pensée constitutionnelle de l’Antiquité 

L’idée de constitution est ancienne. Karl Loewenstein 
 remonte jusqu’au peuple hébreu pour découvrir la première manifestation d’une constitution matérielle dans la soumission des gouvernants et gouvernés à la volonté divine. La loi divine matérialisée dans les dix commandements que Moïse rapporte du mont Sinaï est alors perçue comme étant plus qu’une loi de comportement moral, elle fournit la norme supérieure selon laquelle tout gouvernement temporel doit se laisser juger.

La première civilisation qui à notre connaissance établit une distinction entre la constitution et les lois est la civilisation grecque. La portée véritable de cette distinction, qui a été très nettement établie par Aristote, est cependant controversée. L’expression grecque politeia qu’on traduit habituellement par constitution ne peut en effet être assimilée à la signification moderne de ce terme, à savoir un document écrit ayant une force supérieure à la loi. Pour Aristote la  c’est à la fois le gouvernement, l’organisation des magistratures et la manière d’être d’une  
. En se référant à la constitution d’une cité donnée, il décrit alors sa forme de gouvernement et la répartition des pouvoirs qui la caractérisent. La distinction des , des lois ordinaires et de la  n’en est pas moins tranchée chez Aristote, qui écrit : 

« C’est selon les constitutions qu’il faut établir les lois, et toutes sont ainsi établies, et non les constitutions selon les lois. Car une constitution est une organisation qui concerne les magistratures dans les cités, de quelle manière elles sont partagées, laquelle est souveraine dans la constitution et quelle est la fin de chacune des communautés. Mais les lois sont distinctes des dispositions constitutionnelles, et c’est selon les lois qu’il faut que les gouvernants gouvernent et qu’ils les protègent contre ceux qui les enfreignent » 
.

Cette distinction qui suggère la primauté de la constitution sur les lois se trouve déjà chez Platon 
. Sa portée pratique est cependant controversée. Si Adolf Menzel parle à ce propos d’un droit constitutionnel positif grec 
, Paul Bastid considère que la distinction entre constitution et lois ordinaires « est demeurée dans le domaine de la théorie, où elle n’a même jamais été très claire » 
 et il rejoint en cela Victor Ehrenberg qui démontre que 

« les deux termes, politeia et nomoi , désignaient en réalité la même chose, à savoir la polis - mais considérée de deux points de vue différents, d’une part en tant qu’ensemble des citoyens et, d’autre part, en tant que représentation des normes selon lesquelles les citoyens devaient vivre » 
.

Il est clair que les philosophes grecs ne se sont pas posés le problème technique de la constitution. Pour eux la constitution, la cité en tant qu’ensemble des citoyens et le gouvernement forment un concept unitaire. Ainsi selon Aristote « une constitution est pour une cité une organisation des diverses magistratures et surtout de celle qui est souveraine dans toutes les affaires. Partout, en effet, ce qui est souverain c’est le gouvernement de la cité, mais la constitution c’est le gouvernement » 
. La constitution est considérée, selon la très belle expression d’Isocrate, comme «l’âme de la cité» 
, c’est elle qui donne à la cité son identité. La pensée grecque n’a donc pas non plus formulé la notion matérielle de constitution mais « elle a élaboré un concept qui en est très voisin en en donnant une acception qui comprend l’organisation de l’État dans la complexité et la variété des éléments réduits à une unité conceptuelle » 
. L’une des œuvres d’Aristote dans laquelle il décrit la constitution d’un grand nombre de cités de la Grèce antique ayant été perdue, sauf pour la partie qui concerne la constitution d’Athènes, il est aujourd’hui difficile d’aller au-delà du simple constat que les cités grecques de l’Antiquité connaissaient déjà une assez grande variété de constitutions et que celles-ci faisaient l’objet d’un examen critique de la part des philosophes.

Les Romains ont connu une forme d’organisation politique extrêmement développée avec la République et son système complexe de limitations et de contrôles des différents magistrats investis du pouvoir politique. L’existence de tels « checks and balances » lui a valu la qualification de constitutionnalisme républicain de la part de Karl Loewenstein 
 pour lequel la République romaine restera « pour tous les temps le modèle classique de l’État constitutionnel ». Ceci ne nous éclaire cependant pas davantage sur les contours du concept de constitution à cette époque. Dans la terminologie de cet auteur, le qualificatif « constitutionnel » ne renvoie pas à la détermination d’une norme fondamentale mais à un certain contenu de celle-ci. L’État est constitutionnel parce qu’il correspond à l’idéal bourgeois d’un État de droit. 

Un certain nombre d’indices plaident néanmoins en faveur du fait que le droit public romain ait connu une différenciation des textes et même une certaine hiérarchie entre la constitution et les lois. Il y a tout d’abord l’expression « rem publicam constituere », qui renvoie apparemment à la détermination de la constitution. Selon Georges Burdeau, cependant, il ne faudrait y voir que le fait de « fixer l’aménagement des pouvoirs publics, sans attacher à cette opération l’idée d’une règle liant les autorités » 
. Herbert Schambeck signale que l’expression « constitutio » employée par Cicéron dans son œuvre « De re publica » a été utilisée pour désigner les lois impériales 
, l’apparition du mot n’est donc pas équivalente à celle du concept dont nous recherchons la trace. La pensée politique de Cicéron semble cependant avoir été plus nuancée puisqu’il lui arrive de parler de « reipublicae constitutio » pour décrire la forme de l’État 
. Ne se livrant à aucune analyse du concept de constitution, l’apport principal de la pensée de Cicéron se situe en réalité ailleurs : les définitions des concepts de peuple, de société (societas) et de res publica qu’il a développées ont constitué des préalables sur la base desquels la pensée politique moderne a pu élaborer la notion de constitution.

Ce qui est peut-être plus significatif que l’emploi de tel ou tel mot est l’émergence de règles liant les institutions politiques romaines. Ainsi les comices, bien qu’elles puissent être considérées comme souveraines, doivent respecter certaines règles formelles coutumières « qu’on peut à la rigueur qualifier de constitutionnelles » selon Paul Bastid 
. Contrairement aux philosophes grecs qui séparent nettement constitution et lois sans pouvoir se fonder sur une distinction en droit positif, la pensée politique des Romains n’attache apparemment aucune importance à une distinction qui était pourtant réalisée en droit positif 
.

Il s’ensuit de ces premiers développements consacrés à l’Antiquité, que la notion de constitution dégagée par les Anciens est de nature descriptive. C’est la notion de constitution dans le sens matériel qui a d’abord été découverte dans l’Antiquité 
. A l’origine la constitution est pensée comme une donnée, elle se confond avec la forme de l’État. C’est une notion empirique transposée de la description de la nature dans le langage juridique pour y désigner l’état d’un pays caractérisé par son système de gouvernement et ses institutions. Il en résulte naturellement que l’idée d’un document écrit rassemblant ces règles est étrangère au mode de pensée de l’Antiquité. Il faut se reporter au Moyen Age pour en trouver les premières traces.

Section 2 La notion médiévale de constitution 

Par Moyen Age on désigne généralement la période de dix siècles qui s’étend de 476 à 1492, c’est-à-dire de la fin de l’Empire romain d’Occident à la découverte de l’Amérique, bien que ce découpage ait quelque chose d’artificiel et qu’on puisse lui en préférer un autre, faisant commencer le Moyen Age en 395, date de la scission entre l’Empire d’Orient et l’Empire d’Occident, pour le laisser s’achever en 1453, date de la prise de Constantinople par les Turcs et de la fin de l’Empire d’Orient. D’aucuns proposent même d’aller jusqu’au début du règne de Louis XIV en 1661 
. Il suffit d’avoir une idée élémentaire des faits historiques pour comprendre que durant une période aussi longue, l’organisation sociale doit avoir subi de nombreuses variations.

Le droit du Moyen Age se caractérise principalement par une longue absence de l’écrit ainsi que par l’insuffisante distinction entre le droit privé et le droit public. Les institutions médiévales sont marquées par l’effacement de la puissance publique, le morcellement du pouvoir et la formation d’entités intermédiaires, seigneuries, corporations, églises et communes, entre le souverain et l’individu. On comprend aisément que ce contexte ait été peu propice à l’épanouissement de l’idée de constitution. Le souvenir de l’empire romain et de la pensée aristotélicienne reste toutefois vivant pendant cette période et permet, dès le XIIe siècle, le renouveau d’une pensée politique fortement influencée par les idées chrétiennes.

Parler du « constitutionnalisme médiéval » 
, ce qui suppose l’existence d’un système de freins limitant le pouvoir du souverain, ou plus modestement d’un « problème constitutionnel au Moyen Age » 
, ce qui suppose néanmoins que ce problème se soit posé aux yeux des contemporains, paraît à première vue méconnaître la réalité historique. A y regarder de plus près on s’aperçoit cependant que durant les trois derniers siècles de cette période apparaissent, en pratique comme en théorie, certains éléments indispensables à la formation ultérieure de la notion moderne de constitution 
. Le droit positif et les constructions doctrinales doivent toutefois être clairement distingués, tant les dernières sont éloignées du premier.

Le droit médiéval est en principe un droit coutumier et se transmet donc oralement. Son caractère coutumier ne l’empêche pas pour autant de jouer un rôle primordial dans la société médiévale. Ce droit n’étant pas posé, il ne peut tirer sa force obligatoire de la volonté d’un législateur. Pour qu’il s’applique il n’a besoin que de deux qualités : il doit être ancien et il doit être juste. Ces deux caractéristiques sont par ailleurs indissociables dans la conception médiévale 
. Selon elle, le jus peut être saisi et appliqué par chaque homme en observant l’aequitas parce qu’il est doué de la justitia. La sauvegarde du « bon » droit est alors l’affaire de tous. La croyance commune à la valeur supérieure du droit confère à celui-ci une suprématie absolue. On peut alors affirmer avec Jacques Ellul que « dans cette société, la véritable autorité ce n’est ni le Roi ni l’homme riche, c’est le droit lui-même » 
. La grande faiblesse technique du droit, tenant à son imprécision et à la difficulté de connaître sa teneur, rend la suprématie du droit médiéval cependant très aléatoire.

Ce n’est qu’au XIIe siècle qu’apparaît le besoin d’introduire davantage de stabilité et de précision dans les règles juridiques. Ce mouvement est favorisé par la renaissance concomitante du droit romain dont l’enseignement se répand depuis Bologne dans toute l’Europe. Par suite des progrès de l’instruction et des transformations de la vie sociale on voit également apparaître des collectivités plus fortes qui réclament la fixation des règles et l’atténuation du poids de leurs charges féodales 
. Le souci d’obtenir une reconnaissance contractuelle des droits subjectifs, un acte authentique consacrant les libertés et prérogatives, devient alors une préoccupation générale pour l’ensemble des groupes qui forment la société médiévale. A leur demande les seigneurs fixent, dans des chartes, franchises, pactes ou lettres patentes, les coutumes propres à telle terre ou telle ville. Octroyés après tractations préalables ou négociés, ces documents définissent le statut juridique de chaque collectivité comme « des sortes de petites constitutions locales » 
. 

La nécessité de fixer par écrit certains des aspects des relations entre gouvernés et gouvernants n’apparaît donc qu’à partir du moment où une collectivité ou un individu demande à ce que ses droits lui soient certifiés par l’autorité supérieure. Les villes, corporations, églises et seigneurs féodaux obtiennent ainsi la garantie d’un certain nombre de droits et libertés concédés par leur supérieur sous la forme écrite d’une charte. Quand au cours des XIVe et XVe siècles, les Rois entreprennent en France, en Espagne et en Angleterre d’imposer l’unité du royaume, ils doivent transiger avec les assemblées d’habitants et accorder à leur tour des chartes et franchises. On a pu parler alors d’une « religion de la charte » aboutissant à « un régime de partage contractuel des prérogatives de la souveraineté entre de nombreux titulaires » 
. La constitution, en tant que règle générale déterminant l’organisation et l’exercice du pouvoir politique dans son ensemble, n’existe pas encore, il n’y a que différentes relations contractuelles qui règlent les rapports entre le pouvoir du monarque et les autorités subordonnées. La constitution d’un pays ou d’un territoire se présente alors comme l’ensemble de ces pactes, dans lesquels le monarque reconnaît les différents status et estats et exprime sa volonté de respecter leurs prérogatives respectives 
. 

Certaines de ces « constitutions-contrats » ressortent cependant de la grande masse en fixant les formes de gouvernement et de participation des estats pour un pays donné. L’exemple le plus célèbre de ces chartes est la « Magna Charta » de 1215 concédée par Jean sans Terre aux villes et barons anglais. Elle a acquis au cours des siècles un prestige hors du commun en comparaison des autres chartes de cette époque, parmi lesquelles on peut citer la Bulle d’Or d’André II de Hongrie (1225), la bayerische Handfeste (1311) ou encore la Blijde Inkomst de Brabant (1356) 
. Le prestige de la Magna Charta, et le fait qu’elle forme toujours une partie du droit constitutionnel anglais en vigueur, ne doivent cependant pas faire oublier qu’elle ne se distingue pas, par sa nature, des autres conventions conclues à cette époque entre un Roi et ses seigneurs féodaux 
. Herbert Schambeck considère néanmoins que ces chartes constituent le point de départ des constitutions dans le sens formel 
. On se rangera plus volontiers derrière l’opinion de Georg Jellinek pour lequel deux conceptions médiévales ont contribué à la formation de la notion moderne de constitution : la garantie de droits subjectifs par un acte authentique et l’idée d’un contrat entre le Prince et le pays 
.

La pensée politique du Moyen Age s’est appuyée sur la réalité historique des relations contractuelles pour développer la théorie du pactum subjectionis ou pacte de gouvernement 
. Cette théorie, qui est l’œuvre de théologiens, ne doit pas être confondue avec celle, postérieure, du contrat social. Elle ne porte pas sur la création de l’État par un contrat fictif entre des individus mais sur l’institution de l’autorité par un contrat réel. L’objet du pactum subjectionis est « la mise en place de la constitution de l’État et non pas celle de l’État lui-même » 
.

Ainsi apparaît une préoccupation nouvelle dans les écrits des canonistes et théologiens qui cherchent à établir la supériorité de l’ordre spirituel sur l’ordre temporel. Il ne s’agit plus désormais de rechercher la meilleure forme de gouvernement, mais de s’interroger sur la légitimité du pouvoir. L’œuvre principale de saint Thomas d’Aquin (1225-1274), la Somme Théologique, présente certainement à cet égard la pensée la plus riche du Moyen Age. Saint Thomas tente de concilier la pensée aristotélicienne avec les enseignements de la foi chrétienne. Abordant également des sujets d’ordre politique et social, il est amené à juger le gouvernement des hommes et la loi humaine à la lumière de la loi divine. 

Sur la base d’un fondement théologique, il établit de la façon la plus nette une hiérarchie subtile entre la loi naturelle et la loi humaine. La loi humaine, tirée elle-même de la loi naturelle, ne peut contredire cette dernière. Il en résulte que « si la loi humaine est en contradiction avec la loi naturelle, celle-là n’est alors plus la loi, mais une corruption de la loi, sur la base de laquelle rien ne peut être jugé » 
. Saint Thomas pose également la question de l’origine du pouvoir et écarte un obstacle majeur constitué par la phrase de saint Paul : omnis potestas a Deo. Interprété à la lettre ce postulat justifie l’obéissance à n’importe quel gouvernement. Pour saint Thomas le pouvoir du prince est d’origine divine, certes, mais de façon médiate : omnis potestas a Deo per populum 
. Sur cette base on comprend que saint Thomas, sans aller jusqu’à justifier ouvertement le tyrannicide, admet le droit de résistance contre le souverain devenu tyran. Dans Du Gouvernement Royal il écrit : 

« Puisque tout peuple a le droit de se pourvoir d’un roi, il peut sans injustice renverser ce roi [établi par lui], ou réduire ses pouvoirs, si celui-ci abuse en tyran de la puissance royale » 
.

En ce qui concerne la notion de constitution, l’idée d’une soumission des lois des souverains au droit naturel et la conception d’un pouvoir qui, venant de Dieu est conféré aux gouvernants par le consentement du peuple, vont avoir une influence considérable. Fritz Kern a synthétisé la pensée constitutionnelle du Moyen Age de la façon la plus remarquable en dégageant les trois principes fondamentaux suivants 
 : le souverain est soumis au droit, entendu comme l’ensemble des droits subjectifs sans distinction aucune entre droits privés et droit objectif. Il ne peut poser des règles nouvelles qu’avec le consentement explicite ou implicite de tous. Enfin, chacun est investi de la mission de protéger le droit et ceci même à l’égard de l’autorité, d’où le droit de résistance à oppression.

La pensée médiévale n’a donc pas encore développé une idée de constitution au sens moderne du terme. Elle ne s’est préoccupée que de certains aspects constitutionnels. Les écrits d’un Marsile de Padoue paraissent à cet égard en avance sur leur temps. Dans son Defensor pacis (1324), il développe ainsi la conception d’une organisation rationnelle de l’État dans son ensemble qui préfigure l’évolution ultérieure de la notion de constitution 
.

Section 3 La formation de la notion moderne entre le XVIe et le XVIIIe siècle :

La notion moderne de constitution naît à la fin d’une période marquée par les révolutions qui ont eu lieu en Angleterre, en Amérique et en France. Le mouvement intellectuel et expérimental qui est à son origine a pris le nom de « constitutionnalisme ». Il exprime les idées qu’une constitution est écrite, qu’elle limite les pouvoirs des autorités, qu’elle vient des citoyens et qu’elle est supérieure aux lois ordinaires 
. Il a cependant fallu plusieurs essais et l’affermissement de la pensée politique avant que l’idée moderne de constitution se trouve consacrée.

L’idée que certaines lois fondamentales s’imposent au Roi lui-même, apparaît déjà à la fin du Moyen Age. Elle ne s’affirmera cependant qu’au début des temps modernes. Georg Jellinek précise que cette notion, qui se cristallise au XVIe siècle, est utilisée en France par Loyseau qui parle de « lois fondamentales de l’Estat », en Angleterre, où Jacob I se réfère aux « fundamental laws », et dans l’empire germanique à la suite du traité de Westphalie. Il souligne cependant également qu’une définition claire et précise fait alors encore défaut en citant Hobbes qui écrit en 1651 dans le Leviathan : « I could never see in any author what a fundamental law signifieth » 
.

En France, la théorie des Lois fondamentales du Royaume est d’abord développée et propagée par les jurisconsultes au service du roi que l’on désigne sous le nom de « légistes ». L’un des plus connus d’entre eux, Jean de Terre Vermeille, fonde cette théorie en affirmant dès 1414 la règle coutumière de la primogéniture mâle en matière de succession de la couronne. D’autres règles sont dégagées par la suite, concernant notamment l’indisponibilité de la couronne, l’inaliénabilité du domaine, la catholicité du roi et le droit des États généraux d’être consultés sur de nouveaux impôts. Il est impossible d’en dresser une liste exacte tant leur contenu varie d’un auteur à l’autre. Ces Lois fondamentales du Royaume sont en effet invoquées par les légistes, favorables à l’absolutisme royal, mais également par les écrivains dits « monarchomaques » tels que François Hotman dans le but opposé de limiter celui-ci.

Les Lois fondamentales du Royaume ne forment pas encore une constitution au sens moderne du terme. Elles s’en distinguent à trois égards : par l’absence de l’écrit entraînant un manque de précision de leurs règles, par l’absence d’une sanction et par leur objet 
. On pourrait objecter que le caractère coutumier des lois fondamentales n’est pas suffisant pour leur dénier la qualité de constitution. Comme la constitution anglaise de nos jours, elles contiennent en effet plusieurs dispositions écrites parmi lesquelles l’édit de Moulins de 1566. Dépourvues de sanctions directes, les lois fondamentales apparaissent cependant fragiles et se voient en pratique souvent abandonnées à la discrétion du roi 
. Seul le souverain successeur peut « sanctionner » la violation d’une loi fondamentale en rétablissant l’ordre constitutionnel. Si sanction il y a, il s’agit d’une sanction « en deux temps » 
. La différence fondamentale par rapport à la constitution moderne réside dans l’objet des lois fondamentales. Elles n’ont pas le caractère de généralité de la constitution moderne, leur vocation première est d’institutionnaliser et de protéger le pouvoir royal 
, elles ne sont absolument pas conçues pour garantir des droits individuels. Malgré cela, la théorie des lois fondamentales, qui reste donc à beaucoup d’égards très proche de la pensée médiévale exprime une idée nouvelle : la subordination du pouvoir à des règles de droit positif. On trouve une expression particulièrement nette de cette idée chez Jean Bodin qui écrit en 1576 : « Quant aux lois qui concernent l’état du royaume ..., le Prince n’y peut déroger, comme est la loi salique » 
.

Les premières constitutions écrites sont élaborées en Angleterre et dans les colonies anglaises du Nouveau Monde. Leur fondement théorique est la pensée calviniste des puritains. Ces derniers expriment l’idée d’un Covenant , d’un « contrat de société » qui unit les membres de la communauté chrétienne et la transposent de la société religieuse à la société politique. Cette idée est rapidement mise en œuvre par les colons qui s’établissent dès le début du XVIIe siècle en Amérique du Nord. Ceux-ci signent en effet des plantation contracts « s’engageant réciproquement à former une communauté, à y établir des autorités et à leur obéir » 
. Le premier et le plus célèbre de ces covenants est signé par les Pères pèlerins du Mayflower le 11 novembre 1620. Pour comprendre sa signification il faut se rappeler que ceux-ci se trouvent alors

« sur une terre libre, sans maîtres, sans chefs, sans obligations. Ils forment la société utopique de Jean-Jacques Rousseau. Ils éprouvent effectivement le besoin de passer un contrat social : avant même de débarquer , les quarante et un hommes qu’ils comprennent signent un Covenant ou Compact par lequel ils jurent de rester ensemble et d’obéir aux règles établies par une volonté commune pour le bien commun » 
.

Les Fundamental orders of Connecticut rédigés en 1639 par un groupe de colons puritains émigrés du Massachusetts ont cependant une portée bien plus importante. Ce texte, qui est adopté sous forme d’un contrat solennel, énonce en effet des principes propres à une constitution détaillée. Il constitue en outre la première application connue de l’idée que la constitution émane de la volonté du peuple. On peut donc y voir la première constitution moderne 
. Ce serait cependant oublier le fait que jusqu’à l’indépendance américaine les fundamental orders ainsi que d’autres covenants sont formellement incorporés dans des Chartes accordées par la Couronne ou les propriétaires habilités à cet effet. Si la Couronne continue à les considérer comme chartes coloniales et donc soumises au droit de la métropole, les colons ont tendance à privilégier le caractère contractuel et constitutionnel des covenants. 

Chose curieuse, c’est en Angleterre, pays qui se trouve encore aujourd’hui régi par une constitution largement coutumière, qu’au milieu du XVIIe siècle sont élaborées les premières esquisses d’une constitution écrite d’un État souverain 
. Deux textes, l’Agreement of the people (1647) et l’Instrument of government (1653) sont préparés au cours de la première révolution anglaise contre Charles Ier. Ils sont tous les deux élaborés par le conseil militaire de Cromwell qui est dominé par des officiers dont la pensée est d’inspiration puritaine. L’Agreement , qui est resté à l’état de projet, constitue la première tentative de doter l’Angleterre d’une constitution écrite. Inspiré de l’idée du covenant , cet « accord populaire » prend la forme écrite parce qu’il est conçu comme un contrat solennel fixant les droits et les obligations de tous les citoyens 
. 

L’Instrument of government , bien que promulgué peu de temps après, relève d’une logique sensiblement différente. Il s’agit pour ses rédacteurs ainsi que pour Cromwell lui-même d’organiser « de toutes pièces et dans son ensemble une nouvelle forme d’État et de gouvernement » 
. Après les dissolutions forcées du Long Parlement et du Parlement Barebone, Cromwell se trouve investi d’un pouvoir de fait. Des officiers de son entourage rédigent alors les quarante-deux articles de l’Instrument avec pour préoccupation principale de lier les futurs pouvoirs publics par un texte auquel ils ne pourraient pas toucher. Le texte est donc « conçu et présenté comme supérieur aux lois ordinaires »
, qui ne peuvent l’abroger ou le modifier : Cromwell, proclamé Lord Protector, explique en 1654 aux députés qui sont élus en vertu de l’Instrument qu’ils ne peuvent contester celui-ci sans anéantir par là même leur existence légale. Ainsi était fondée la théorie des constitutions écrites, la distinction du pouvoir constituant et du pouvoir législatif 
. Dans le même discours du 12 septembre 1654 Cromwell déclare :

« In every Government there must be Somewhat fundamental, Somewhat like a Magna Charta, which should be standing, be unalterable » 
.

Il divise les dispositions de l’Instrument en deux catégories, considérant les unes comme immuables et les autres comme circonstancielles. Ces dernières peuvent par conséquent être modifiées, leur révision nécessite cependant le consentement du Lord Protector et celui du Parlement 
. Une procédure de révision plus contraignante que la procédure législative est destinée à conférer à l’Instrument une force autre que celle des lois ordinaires. L’Instrument doit donc être considéré comme « la première constitution écrite qu’aient connue les temps modernes » 
. Il n’a cependant connu qu’une vie éphémère et il a fallu attendre l’essor formidable des idées politiques, du XVIIe au XVIIIe siècle, pour que la conception moderne de la constitution triomphe suite aux révolutions américaine et française.

Cet « affermissement de la pensée politique » 
 est en très grande partie dû aux représentants les plus éminents de « l’École de la nature et du droit des gens ». Inspirée par les œuvres de Johannes Althusius, Francisco Suarez et Hugo de Groot, dit Grotius, la théorie du droit naturel est développée par des auteurs des XVIIe et XVIIIe siècles allant de Thomas Hobbes à Jean-Jacques Rousseau en passant par John Locke, Samuel Pufendorf, Christian Wolff et Emer de Vattel. On comprendra qu’il n’est pas possible dans ce cadre de retracer leurs idées dans le détail 
. Ce qui leur est commun est la croyance en l’existence de droits et libertés naturels de l’homme ainsi que l’idée que la société repose sur un consentement de tous les individus.

On passe alors de l’idée du pactum subjectionis à celle du pactum societatis exprimée avec le plus grand éclat dans l’œuvre de Rousseau, Du contrat social, paru en 1762. Pensé comme un véritable contrat ou comme un consentement unilatéral, le pactum societatis est conclu par chaque individu à l’égard de tous les autres. Ensemble ils forment la société politique dans laquelle le droit de « faire » une constitution ne peut appartenir qu’au peuple lui-même, car le souverain c’est précisément lui. Le mot « constitution » est à cette époque encore rarement employé pour désigner la loi fondamentale d’un État. Si on le rencontre dès le seizième siècle chez Machiavel 
, il ne prend son véritable sens qu’au cours du dix-septième siècle en Angleterre où l’on parle d’abord de constitutions au pluriel. Depuis la Glorious revolution le terme y est utilisé au singulier pour désigner les règles fondamentales de l’organisation de l’État britannique 
. Ce n’est cependant qu’en 1757 que le mot est employé dans toute sa signification par Emer de Vattel qui réserve un chapitre entier de son Traité de droit des gens à la « Constitution de l’État » à laquelle il consacre les phrases suivantes :

« Le règlement fondamental qui détermine la manière dont l’autorité publique doit être exercée est ce qui forme la Constitution. En elle se voit la forme sous laquelle la Nation agit en qualité de corps politique ; comment et par qui le peuple doit être gouverné, quels sont les droits et devoirs de ceux qui gouvernent » 
.

L’idée de la constitution écrite n’ayant pu s’implanter durablement en Angleterre même, l’honneur d’en revendiquer la première mise en œuvre revient aux colonies anglaises en Amérique. A la veille de l’indépendance, celles-ci sont toutes régies par des chartes qui s’analysent formellement comme des garanties accordées par la couronne 
. Matériellement elles sont cependant des constitutions et ceci d’autant plus que bon nombre d’entre elles se bornent à confirmer les règles constitutionnelles que les colons s’étaient données eux-mêmes. 

Lorsqu’en 1776 les colonies s’affranchissent de la domination britannique et se transforment en États indépendants, elles s’empressent d’adopter des constitutions qui reposent sur leur seule volonté. Certains des nouveaux États se bornent à confirmer les anciens textes, d’autres, plus ambitieux, chargent des assemblées élues de l’élaboration d’une nouvelle constitution qui est ensuite, dans certains cas, soumise à l’approbation du peuple réuni dans des town meetings. Les idées du constitutionnalisme trouvent dans ces textes leur première application visible. Les constitutions adoptées contiennent généralement deux parties : le frame of government et le bill of rights 
 ce qui signifie que la structure étatique, envisagée dans la première, a pour but de garantir les droits individuels, reconnus et déclarés dans la deuxième 
. Le frame of government reproduit aussi fidèlement que possible le principe de la séparation des pouvoirs. Ces constitutions s’imposent donc nécessairement à tous les pouvoirs et sont considérées comme les lois suprêmes des États américains. Elles ne peuvent être révisées qu’en suivant des procédures spéciales et, sans que cela soit prévu explicitement, il est entendu qu’il incombe aux juges de vérifier dans la pratique la constitutionnalité des lois 
.

La Constitution fédérale des États-Unis d’Amérique du 17 septembre 1787 constitue l’aboutissement du constitutionnalisme américain et reflète assez largement les expériences acquises en cette matière dans les États confédérés. Rédigée lors de la Convention de Philadelphie par des délégués des États qui, outrepassant le mandat reçu, transforment les Articles of Confederation en une Constitution d’État fédéral, elle est soumise dans chaque État à une ratification par le peuple. En s’ouvrant sur les termes « We the people of the United States, ..., do ordain and establish this Constitution ... » elle établit la preuve qu’un peuple peut se donner une constitution par une décision unilatérale de sa volonté. La pensée constitutionnelle de ses auteurs les plus éminents est exprimée dans les Federalist Papers 
. Elle est inspirée d’une grande méfiance à l’égard de toute concentration de pouvoir ; la préoccupation constante est de limiter l’exercice de celui-ci en le décentralisant, en le répartissant et en le soumettant au contrôle juridictionnel 
.

La Constitution américaine exerce indéniablement par la suite une grande influence sur la Révolution française de 1789. Celle-ci, en ouvrant l’ère du constitutionnalisme européen et de l’universalisme de la constitution écrite, marque néanmoins le commencement de la dernière phase de l’évolution de la notion de constitution.

Section 4 L’évolution de la constitution de 1789 à nos jours :

La suite de l’histoire de la constitution se déroule donc d’abord sur le continent européen, l’événement principal étant la Révolution française. Les nombreux textes constitutionnels français élaborés dans son sillage constituent autant de modèles dont s’inspirent les pays européens au XIXe siècle. Elle se distingue à différents égards de la révolution américaine, ce qui justifie la dissociation de ces deux éléments majeurs du constitutionnalisme moderne que ne sépare qu’une période de treize ans. Dans la mesure où la révolution américaine consiste en la rupture des liens coloniaux entre les treize colonies et l’Empire britannique, on peut constater, dans un premier temps, qu’elle relève d’une certaine manière du droit international, tandis que la Révolution française se situe essentiellement sur le plan interne. Il apparaît ensuite que les constitutions américaines sont la conséquence de la révolution alors qu’en France la constitution est « l’occasion même de la Révolution » 
. Et en dernier lieu, il ne faut pas oublier que les constituants américains de 1787 peuvent se baser sur une expérience constitutionnelle d’au moins 150 ans, acquise dans les colonies et les États confédérés. Leur constitution est donc le terme d’un processus historique antérieur, elle s’inscrit dans une continuité. En France, par contre, le processus révolutionnaire crée la rupture. Avant de construire la nouvelle société il faut abattre l’ordre ancien et la constitution devient le résultat de la volonté créatrice du peuple 
. Le phénomène du pouvoir constituant y prend toute sa signification et révèle en même temps sa dualité intrinsèque. Il comporte en effet deux mouvements, l’un, dé-constituant l’ordre ancien et l’autre, reconstituant, qui établit la nouvelle constitution 
.

Comment apprécier l’apport de la Révolution française à la notion de constitution ? On peut répondre, dans un premier temps, qu’elle « produit » la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen du 26 août 1789 et la constitution du 3 septembre 1791 qui est généralement considérée comme la première constitution écrite en Europe 
. Autrement plus important est cependant son apport à la théorie constitutionnelle. Lorsque l’Assemblée constituante adopte la Déclaration des Droits de l’Homme, elle a déjà une conception relativement précise du contenu de la future constitution. Celle-ci s’exprime à travers son article 16 selon lequel :

« Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution ».

Elle est cependant hésitante quant à la forme du texte car deux conceptions de l’œuvre constitutionnelle s’affrontent au sein de la Constituante et de son comité de Constitution. L’une, traditionnelle, est défendue par les partisans de la monarchie qui considèrent que le pouvoir du Roi est un legs de l’histoire et que la nouvelle constitution doit par conséquent résulter d’un accord entre celui-ci et l’Assemblée. L’autre, révolutionnaire, élève la constitution au-dessus de tous les pouvoirs car, comme l’exprime Robespierre : « Est-ce au pouvoir exécutif à critiquer le pouvoir constituant de qui il émane ? » 
. Formulée avec éclat par Sieyès, la théorie du pouvoir constituant de la nation constitue la véritable nouveauté de la Révolution française 
. Les constitutions américaines postérieures à 1776 coïncident avec la fondation de nouveaux États. L’État français existe déjà avant 1789, la nouveauté est donc que « des hommes choisissent eux-mêmes le genre et la forme de leur existence politique en vertu d’une décision consciente » 
. La constitution devient alors l’acte de la volonté de la nation qui n’est rien d’autre que le peuple souverain. Il s’ensuit que celui-ci « a le droit imprescriptible de changer sa Constitution » 
. Les pouvoirs constitués sont eux soumis à la constitution et ne peuvent la modifier. Sa révision ne peut être effectuée que par une Assemblée de révision en suivant des conditions draconiennes qui rendent la révision pratiquement impossible. Pouvoir constituant, pouvoir de révision et pouvoir législatif sont ainsi clairement distingués. La constitution prend sa signification formelle de loi suprême ne pouvant être modifiée que selon une procédure plus contraignante que la procédure législative ordinaire. 

L’Assemblée constituante, en élaborant souverainement la constitution de 1791, fait encore prévaloir le principe purement représentatif ; il appartient à la Convention de consacrer en 1793 la technique constitutionnelle démocratique de la ratification populaire par voie de référendum. Celle-ci s’imposera ensuite en France non sans quelques difficultés et est appliquée en 1848, 1946 et 1958. Si la constitution de 1791 est la première constitution française 
, elle inaugure une longue liste de constitutions écrites. L’histoire de la France depuis 1789 est en effet jalonnée par non moins de onze constitutions 
. Cette instabilité constitutionnelle révèle une richesse exceptionnelle dans l’art constituant et il ne paraît pas exagéré de parler à l’égard de la France d’un véritable « laboratoire constitutionnel » d’où sont issus un grand nombre de prototypes ayant servi de modèles aux autres pays européens 
. 

Au XIXe siècle, des luttes constitutionnelles opposent la bourgeoisie aux princes dans la plupart les États européens. Au cours de cette époque de la monarchie constitutionnelle, la constitution devient le moyen de limiter l’absolutisme royal. Les constitutions sont alors parfois octroyées par les princes, le plus souvent elles reposent sur un accord entre celui-ci et le peuple. Elles expriment ainsi un compromis entre le principe monarchique et le principe démocratique. En déclarant la constitution souveraine, le conflit de souveraineté entre les deux légitimités est alors momentanément différé 
. Ce compromis est cependant un « compromis dilatoire » 
. Il ne résiste pas à la montée du principe démocratique réalisée notamment dans la constitution belge du 7 février 1831 qui devient l’idéal constitutionnel de l’époque suivante 
.

Le XXe siècle est marqué par l’universalité des constitutions écrites, la Grande-Bretagne est à cet égard une exception quasiment unique 
. Partout dans le monde où de nouveaux États voient le jour, le premier souci des peuples est de se donner une constitution. Que ce soit à l’issue des deux conflits mondiaux, après la chute de régimes fascistes ou dictatoriaux, ou encore à la suite de la décolonisation et plus récemment dans le courant de ce qu’on a appelé la « décommunisation » 
, l’attraction de l’idée de constitution paraît irrésistible. Comme l’exprime Peter Häberle, la démocratisation des pays de l’Europe centrale et orientale « sonne à l’échelle du monde l’heure de l’État constitutionnel » (Weltstunde des Verfassungsstaates ) 
. Après « les quatre grandes vagues de constitutionnalisation » 
 qui ont suivi les révolutions de 1776 et 1789, les révolutions françaises de 1830 et 1848, la fin de la Première Guerre mondiale et enfin la fin de la Seconde Guerre mondiale et le mouvement de la décolonisation, il faut en ajouter une cinquième, celle de l’ouverture des anciens pays socialistes vers le constitutionnalisme démocratique.

Mais comme souvent, le succès d’une idée contribue par ailleurs à l’affaiblir. Le triomphe de la constitution écrite ne serait-il qu’une victoire à la Pyrrhus ? Dès la fin des années 50 certains auteurs déplorent en effet le déclin, la dévalorisation voire la déchéance des constitutions 
. Ils se basent sur le constat, largement partagé, que l’effectivité des constitutions n’est plus la même aujourd’hui qu’au début du constitutionnalisme moderne. Elle varie en outre d’un pays à l’autre ce qui incite un auteur comme Karl Loewenstein à classer les constitutions en plusieurs groupes selon qu’elles sont « normatives », « nominalistes » ou « sémantiques » 
. 

Le phénomène dynamique du développement constitutionnel (Verfassungs-entwicklung ou Verfassungswandel ) qui provoque des changements du contenu normatif de la constitution sans en modifier le texte 
, contribue d’une certaine manière à saper l’autorité de la constitution. D’un autre côté, il lui permet de durer et de s’adapter à des réalités nouvelles en l’absence d’une révision formelle. De toute façon, la question du déclin de la constitution ne se pose plus aujourd’hui de la même manière qu’il y a trente ans. Tout au contraire on peut se réjouir d’un certain renouveau de cette notion résultant d’une large diffusion de la justice constitutionnelle et du contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois. Cette institution apparaît en effet comme le garant de la suprématie de la constitution. Deux modèles concurrents existent. Le modèle américain qui charge les juges ordinaires du contrôle de la constitutionnalité des lois et le modèle européen qui met en place une Cour constitutionnelle spécialisée à cet effet 
. S’inspirant de l’un ou de l’autre, un grand nombre d’États connaît désormais la justice constitutionnelle 
. Leur nombre va encore croissant ainsi que le montre l’évolution récente en Europe centrale et orientale 
.

En France l’introduction d’un contrôle de la constitutionnalité des lois se heurte pendant longtemps à la conception de la loi comme expression de la volonté générale. La proposition de la mise en place d’un « jury constitutionnaire » formulée par Sieyès en 1795 étant restée lettre morte et l’échec du système de contrôle par un organe politique, le Sénat du Second Empire, ayant discrédité tout contrôle 
, il faut attendre 1958 pour qu’une véritable justice constitutionnelle s’installe sous le nom de Conseil constitutionnel. Celui-ci joue un rôle majeur dans le paysage politique français depuis le tournant jurisprudentiel du 16 juillet 1971 et la réforme constitutionnelle du 21 octobre 1974 
. Le développement considérable de sa jurisprudence provoque depuis quelques années une réflexion sur la mutation de la notion de constitution 
. Dominique Rousseau considère ainsi que l’avènement d’un droit constitutionnel jurisprudentiel bouleverse la notion même de constitution. La nouvelle idée de constitution, acte jurisprudentiel, effacerait la notion de constitution comme acte écrit. 

« Entendue en ce sens, la Constitution n’est plus comme autrefois, la définition des rapports entre les institutions, la séparation des pouvoirs ; la Constitution, c’est désormais la définition des rapports entre les citoyens et l’État, la charte des droits et des libertés dont la garantie est assurée par la mise en place d’un mécanisme de sanction des organes de l’État » 
. 

Avant de clore cet aperçu historique et au lieu de s’aventurer dans des interrogations sur l’avenir de la constitution, 
 il semble indiqué de résumer en quelques mots l’évolution de la notion de constitution. Celle-ci a connu plusieurs changements au cours de son évolution. Purement empirique et descriptive à l’origine, elle acquiert au fil des temps un caractère normatif pour devenir la norme suprême dans l’État, ceci n’étant cependant pleinement acquis qu’à partir du moment où un organe juridictionnel assure la garantie de la suprématie de la constitution. A la notion matérielle de la constitution s’est substituée la notion formelle lorsqu’on a commencé à poser les leges fundamentales par écrit.

Le caractère limitatif du pouvoir qui est inhérent à l’idée de constitution trouve d’abord son fondement dans le droit naturel, il repose ensuite sur l’idée du contrat avant de découler de la seule volonté du peuple agissant en tant que pouvoir constituant. En même temps la constitution dépasse son caractère limitatif pour s’affirmer comme un acte constitutif du pouvoir (herrschaftskonstituierend) 
 ce qui implique la distinction entre les pouvoirs constitués et le pouvoir originaire. Cette notion, qui a déjà subi de profondes mutations au cours de son histoire, doit-elle désormais quitter son cadre traditionnel, à savoir l’État, pour s’appliquer aux structures inter-étatiques européennes qui seraient à leur tour amenées à respecter les principes fondamentaux du constitutionnalisme ? 

On verra dans quelle mesure certains éléments des conceptions anciennes resurgissent encore dans les définitions actuelles de la notion de constitution telles qu’on les rencontre dans les États européens.

Chapitre II

La définition actuellede la constitution en Europe

Il ne peut pas être question en ce lieu de rechercher une définition intemporelle et universelle de la notion de constitution. Compte tenu du sujet d’étude, on ne peut pas non plus, en revanche, se contenter d’une définition élaborée sur la base du droit constitutionnel d’un seul État membre de l’Union européenne. Il faut au contraire tenter de dégager les points communs aux définitions proposées dans les États européens. Seul l’établissement d’une définition commune de la constitution est susceptible d’aboutir à une notion opératoire permettant — le cas échéant — d’obtenir l’adhésion des peuples européens.

Il convient donc de rechercher les similitudes dans les définitions proposées et tenter d’élaborer une définition synthétique qui puisse faire objet d’un consensus doctrinal. Cette tâche est heureusement simplifiée par l’existence d’un droit constitutionnel commun ou d’un modèle constitutionnel européen auquel adhère la quasi-totalité des États européens. On s’attachera dès lors dans un premier temps à démontrer l’existence d’une notion européenne de constitution (Section 1) avant de rechercher la signification de cette notion européenne (Section 2).

Section 1 L’existence d’une notion européenne de constitution 

De jour en jour, les stupides préjugés nationaux s’émoussent, les âpres particularismes disparaissent sous l’action générale de la civilisation européenne.

Heinrich Heine 

La thèse défendue ci-après est celle de l’existence d’une notion européenne de la constitution résultant de l’adhésion des États européens à un modèle constitutionnel commun dont il est possible de cerner les contours par la méthode comparative. S’il est donc possible de parler d’une notion européenne de la constitution, ou de la constitution au sens européen, c’est parce que cette notion renvoie à un certain type de constitution qui a pour but principal la sauvegarde de la liberté individuelle et le respect des droits fondamentaux. On est donc en présence d’une notion, d’un modèle commun et d’un contenu spécifiquement européens de la constitution. Ces trois aspects de la question ne se confondent pas. On s’emploiera à démontrer que l’existence de la notion européenne peut être déduite de la réalité du modèle commun lequel se caractérise à son tour par son contenu.

Les études portant sur ce qu’il convient désormais d’appeler « droit constitutionnel commun européen » (gemeineuropäisches Verfassungsrecht ) sont encore relativement récentes et peu nombreuses 
. L’expression même de droit constitutionnel commun européen (ius constitutionale europaeum commune ) n’a pas encore trouvé une place certaine dans la terminologie juridique. Elle renvoie à l’existence de principes, de valeurs et de règles qui seraient communs à toutes les constitutions européennes. Avancée en Allemagne dès 1983 par Peter Häberle, la thèse de l’existence d’un droit constitutionnel commun européen signifie qu’il « n’y a pas encore (?) de droit constitutionnel européen, parce que l’Europe en tant que telle n’est pas encore un État constitutionnel (Verfassungsstaat ), mais il y a bien un ensemble grandissant de principes constitutionnels distincts qui sont communs aux différents États constitutionnels européens, qu’ils soient écrits ou non écrits » 
.

Ce droit constitutionnel commun européen n’est pas limité à une dimension horizontale signifiant qu’il est possible de dégager par la méthode comparative les principes, valeurs et règles communs aux constitutions des États européens. A travers l’intégration européenne et par le biais du droit européen, entendu dans le sens le plus large, il comporte également une dimension verticale. Car si la « similitude des contenus normatifs des constitutions européennes est une réalité vivante depuis le XIXe siècle, (...) elle s’oriente désormais, ou est censée s’orienter, vers l’intégration des États européens » 
. Pris dans sa dimension verticale, le droit constitutionnel commun européen se caractérise par un rapport interactif fructueux qu’entretiennent les constitutions nationales avec le droit européen. On constate ainsi que tant le droit communautaire, tant le droit issu du Conseil de l’Europe et spécialement les règles définies dans la Convention européenne des droits de l’homme et précisées par les organes de Strasbourg ainsi que, dans une moindre mesure, les textes adoptés au sein de l’OSCE engendrent du droit constitutionnel commun sous forme de « principes généraux du droit » ou de « standards » en matière de protection des droits de l’homme et de démocratie. Cet ensemble de principes, de valeurs et d’institutions constitue en outre un acquis commun préfigurant les éléments constitutifs d’une future constitution européenne car celle-ci ne pourra être développée que sur la base des traditions constitutionnelles et culturelles communes.

On est alors amené à se poser la question du cadre géographique dans lequel s’insère le droit constitutionnel commun. Il faut en effet déterminer de quelle Europe on veut parler car l’homogénéité des droits constitutionnels concernés varie naturellement en fonction du cadre choisi. Il semble sage de retenir à cet égard une approche « flexible » et de se baser sur une « notion ouverte de l’Europe » ainsi que le suggère Peter Häberle 
. 

Il y a donc tout d’abord l’Europe, entendue dans le sens le plus large, celle visée par l’Organisation pour la Sécurité et la Coopération en Europe (OSCE) 
 qui regroupe 53 États de Vancouver à Vladivostok. Certains textes adoptés en son sein affirment avec vigueur l’existence de principes constitutionnels communs. Ainsi peut-on lire dans la Charte de Paris pour une nouvelle Europe signée le 21 novembre 1990 que :

« Nous, chefs d’État ou de gouvernement des États participant à la CSCE, (...) nous engageons à édifier, consolider et raffermir la démocratie comme seul système de gouvernement de nos nations » 
.

Ce texte, bien que souvent qualifié de « soft law », illustre parfaitement ce qu’on peut entendre par droit constitutionnel commun. Si on estimait toutefois que l’OSCE constitue - par la présence d’États non européens - un cadre trop large et trop souple pour influencer de façon significative le droit constitutionnel commun européen, il conviendrait naturellement de se retourner vers l’enceinte du Conseil de l’Europe qui comprend à l’heure actuelle 39 États membres 
 se proclamant

« inébranlablement attachés aux valeurs spirituelles et morales qui sont le patrimoine commun de leurs peuples et qui sont à l’origine des principes de liberté individuelle, de liberté politique et de prééminence du droit, sur lesquels se fonde toute démocratie véritable »
.

L’article premier du statut du Conseil de l’Europe dispose ensuite que « le but du Conseil de l’Europe est de réaliser une union plus étroite entre ses Membres afin de sauvegarder et de promouvoir les idéaux et les principes qui sont leur patrimoine commun ». L’esprit commun du constitutionnalisme européen se dégage encore plus nettement du préambule de la Convention européenne des droits de l’homme de 1950 
 que tout nouveau membre du Conseil de l’Europe s’engage à ratifier :

« Résolus, en tant que gouvernements d’États européens animés d’un même esprit et possédant un patrimoine commun d’idéal et de traditions politiques, de respect de la liberté et de prééminence du droit, à prendre les premières mesures propres à assurer la garantie collective de certains des droits énoncés dans la Déclaration universelle (...) ».

La liberté individuelle, la prééminence du droit, la garantie des droits fondamentaux et la démocratie constituent donc le tronc commun des valeurs auxquelles se réfèrent aujourd’hui tous les États européens, qu’ils se situent en Europe occidentale, centrale ou orientale. Ceci dit, on ne peut pas fermer les yeux sur les différences indéniables qui existent encore parmi les États membres du Conseil de l’Europe quant au respect effectif de ces valeurs et principes. On peut légitimement avoir quelques doutes sur la volonté ou la capacité de certains des derniers adhérents d’atteindre dans un avenir proche les standards du Conseil de l’Europe en matière de protection des droits de l’homme ou de démocratie.

De ce fait, on pourrait être tenté de retenir un cadre nettement plus limité en se référant aux seuls États de l’Europe occidentale et ce choix paraît en effet raisonnable pour une étude comparative d’ensemble sur les droits constitutionnels européens 
. Cette approche limitative apparaît cependant comme moins justifiée lorsqu’il ne s’agit que de délimiter « l’espace constitutionnel européen » 
 ou de rechercher les contours de la notion européenne de constitution. Les pays de l’Europe centrale et orientale ont en effet tous cherché à s’insérer dans la communauté des États démocratiques en adoptant des constitutions inspirées du principe de l’État de droit et du respect des droits de l’homme. 

On retiendra donc a priori le cadre général du Conseil de l’Europe, car ainsi que l’a formulé Daniel Thürer, si l’on peut désormais parler légitimement d’un « État constitutionnel européen » (europäischer Verfassungsstaat ) c’est parce que celui-ci a trouvé « dans le cadre du Conseil de l’Europe une forme commune, ferme et obligatoire » 
. Ce choix ne doit cependant pas faire oublier que l’Europe ne connaît pas encore une structure monolithique. L’État constitutionnel de type européen se trouve donc aujourd’hui placé dans un système institutionnel ordonné au niveau pan-européen. Ce système associe plusieurs organisations internationales - l’Union européenne, le Conseil de l’Europe et l’OSCE pour ne citer que les plus importantes - en un ensemble structurel polycentrique 
.

On ne doit pas oublier non plus qu’une plus grande homogénéité des droits constitutionnels se trouve réalisée parmi les quinze États membres de l’Union européenne lesquels sont tous membres de l’OSCE, du Conseil de l’Europe et parties à la Convention européenne des droits de l’homme. C’est dans les droits constitutionnels des quinze qu’on trouvera donc le plus souvent les illustrations de ce que peut être le droit constitutionnel commun 
.

A travers les textes qu’on vient de citer s’exprime la conscience de tous les États européens d’appartenir à une « culture juridique commune » 
. Celle-ci s’est déjà manifestée dans le domaine du droit civil où l’on a vu émerger un droit civil européen commun (Gemeineuropäisches Zivilrecht ) 
, dans le droit administratif 
 et elle ne reste pas sans influence sur le droit constitutionnel.

Le ius commune constitutionale europæum, dont l’histoire reste encore largement à écrire 
, s’est formé lentement et continue à se former sous nos yeux grâce à plusieurs facteurs qu’il convient d’esquisser brièvement avant de s’intéresser à sa substance. Ces facteurs sont au nombre de trois. On verra d’abord l’influence lointaine — mais non moins importante — de l’émergence d’une culture et d’une science juridique européenne qui s’est notamment développée sur la base de l’étude du droit romain. On étudiera ensuite l’évolution du constitutionnalisme européen de 1789 à nos jours en soulignant l’existence d’une certaine « généalogie » des constitutions européennes et on abordera en dernier lieu les tendances plus récentes relevant de ce qu’on pourrait appeler le rapprochement constitutionnel « institutionnalisé ».

Le premier facteur qui a permis la constitution d’un héritage juridique commun en Europe est la tradition du ius commune d’empreinte romaine et canonique. Elle a dominé la pensée des juristes européens médiévaux lesquels reçoivent une formation juridique commune fondée sur l’étude des droits romain et canonique jusqu’au XVIe siècle environ 
. On peut même dire que « l’Europe disposait du XIIe au XVIIe siècle d’une culture scientifique en principe homogène dans le domaine du droit » ce qui est d’autant plus remarquable qu’à la même époque il n’y avait pas l’ombre d’un ordre juridique homogène 
.

La réception du droit romain s’est faite dans la plupart des régions européennes sous la forme d’un ius commune enseigné dans presque toutes les facultés européennes. L’importance de ce processus est faible en ce qui concerne le droit positif car c’est avant tout un droit supplétif auquel on recourt lorsqu’aucune coutume ou institution locale ne trouve à s’appliquer. Son influence se fait avant tout sentir au niveau de l’enseignement et de l’étude du droit car il permet l’émergence d’un mode commun de penser le droit. Carl Schmitt souligne à cet égard qu’« à travers le travail des juristes de tous les peuples européens le droit romain est devenu un vocabulaire commun, la langue d’une communauté juridique, un modèle reconnu de réflexion juridique et par là un Common Law de la pensée et de l’esprit européens, sans lequel aucune entente même théorique ne serait possible parmi les juristes des différentes nations » 
.

La science juridique européenne qui se développe sur ces bases trouve son apogée dans les œuvres des jurisconsultes appartenant à l’École du droit naturel et des gens dont la contribution à la théorie constitutionnelle a déjà été soulignée. Ceux-ci publient entre 1625 et 1750, le plus souvent en langue latine, des ouvrages d’une grande autorité qui sont alors largement diffusés dans la plupart des pays européens. Ils ont préparé l’Europe des codifications et des droits de l’homme 
. Leurs théories sur le ius naturale et le ius gentium ont contribué à forger les concepts juridiques permettant ensuite de comprendre l’avènement de l’État-nation ainsi que du droit international. La science juridique européenne des XVIe et XVIIe siècles s’inspire également d’Aristote et notamment de son ouvrage principal « la Politique ». Celui-ci est publié et commenté dans tous les pays européens à cette époque. Les réflexions sur l’État, sa légitimité, les formes de constitution et le titulaire du pouvoir souverain constituent pour les juristes européens un fondement théorique commun.

Certes, l’avènement du phénomène étatique a mis progressivement un terme à la tradition du ius commune , d’un droit commun on est passé à des droits particuliers. Si cette « étatisation » du droit a aboli le droit commun comme droit européen applicable, elle n’a cependant pas empêché la sauvegarde d’un certain « patrimoine juridique commun » des États européens 
. Car, même constitués en États-nation, les peuples européens continuent d’être liés par une histoire qui est faite de réceptions mutuelles, de convergence et de synthèse.

C’est ainsi que le deuxième facteur dans la formation du droit constitutionnel commun en Europe relève de ce qu’on peut appeler « la généalogie des constitutions de l’Europe » 
. L’histoire constitutionnelle des États européens fait en effet apparaître que les expériences des uns ont souvent inspiré les autres. De 1789 à nos jours on peut dénombrer une série de vagues ou de cycles constitutionnels au cours desquels la réception d’éléments d’une constitution « modèle » par les constituants d’autres pays n’est pas rare. André Hauriou, Jean Gicquel et Patrice Gélard dénombrent « quatre grandes vagues de constitutionnalisation » 
 entre 1789 et 1974 auxquelles il faudrait bien entendu ajouter une cinquième et une sixième depuis l’adoption de constitutions démocratiques en Grèce, au Portugal et en Espagne et à la suite du mouvement constitutionnel déclenché en 1989 en Europe centrale et orientale. Paolo Biscaretti di Ruffia, quant à lui, énumère jusqu’en 1964 « une bonne dizaine de cycles constitutionnels » en Europe 
. L’existence de tels vagues ou cycles est déjà un indice non négligeable en soi car des constituants qui travaillent peu éloignés dans le temps et dans l’espace partagent naturellement un certain nombre d’idées qui sont dans l’air du temps. Les constitutions européennes affichent ainsi depuis deux siècles une évolution convergente qui n’a certes pas toujours touché toutes les constitutions, mais l’histoire constitutionnelle des pays européens permet tout de même de retracer « dans ses grandes lignes l’évolution progressive du droit constitutionnel européen » 
.

Compte tenu du fait que l’ère du constitutionnalisme européen a commencé en France, il n’est pas étonnant que la France ait pendant longtemps servi de « modèle principal dans l’art des constitutions » 
 et ceci d’autant plus que les expériences constitutionnelles françaises ont été nombreuses. Ainsi, la constitution française de 1791 a produit un effet considérable en dehors de la France. Georg Jellinek indique que la Constitution espagnole de 1912, la Constitution portugaise de 1822 ainsi que la Constitution norvégienne de 1814 furent créées d’après son exemple et que la Constitution belge de 1831 en fut inspirée 
. La plupart des constitutions françaises qui ont suivi celle de 1791 ont certes eu un moindre retentissement mais l’influence générale des expériences constitutionnelles françaises a été considérable et se ressent encore aujourd’hui. Leur apport ne relève pas seulement du fond mais également de la méthode. C’est en France que les différentes méthodes d’élaboration et d’adoption d’une constitution ont été expérimentées avant d’être mises en œuvre ailleurs. Il en va ainsi de la méthode démocratique dite aujourd’hui « méthode classique » d’élaboration de la constitution par une assemblée constituante élue suivie le cas échéant d’un référendum de ratification (utilisée notamment en 1792, 1848, et 1946) ainsi que des méthodes moins démocratiques de l’art constituant illustrées par les chartes de 1814 et de 1830 ou des constitutions napoléoniennes, notamment celle de 1799.

Les Chartes constitutionnelles de la Restauration constituèrent également « des apports non négligeables à l’évolution des systèmes constitutionnels des États européens » 
. La plupart des États allemands de l’époque 1814-1848 ont suivi l’exemple de la Charte « octroyée » par Louis XVIII. Le Grondwet néerlandais de 1815, la constitution polonaise de 1815 ainsi que le Statuto Fondamentale du Royaume de Sardaigne qui - plus connu sous le nom de Statut Albertin - devint plus tard la Constitution du Royaume d’Italie furent fortement influencés par cette Charte. Si les constitutions françaises ont donc exercé une certaine influence sur les constitutions d’autres États européens, elles y ont aussi trouvé des sources d’inspiration. Ceci est particulièrement flagrant en ce qui concerne les Chartes de 1814 et de 1830 qui furent rédigées en prenant exemple sur le régime politique anglais tel qu’il fonctionnait à l’époque. 

Avec la Constitution belge du 7 février 1831 l’époque marquée par l’influence des constitutions françaises semble révolue. En consacrant définitivement le principe démocratique et la souveraineté populaire tout en maintenant un Roi ne tenant que les pouvoirs « qui lui sont attribués », la Constitution belge devient en effet l’idéal constitutionnel de l’époque suivante et, en ce qui concerne notamment le parlementarisme, elle « exercera plus d’influence sur l’Europe continentale que la pratique anglaise » 
.

On pourrait continuer ce récit de l’évolution convergente des constitutions européennes, il semble cependant préférable de se limiter aux exemples les plus significatifs pour ne pas alourdir inutilement l’exposé. On ne retiendra donc que les quatre derniers cycles qui vont parachever la tendance vers un droit constitutionnel européen. Il s’agit concrètement des constitutions adoptées dans l’entre-deux-guerres, des constitutions des années quarante, de celles qui mirent fin dans les années soixante-dix aux derniers régimes autoritaires de l’Europe occidentale et enfin du formidable mouvement constitutionnel qui a débuté dans les PECO à la suite de la chute des régimes communistes.

Les constitutions de l’entre-deux-guerres tendent, dans leur majorité, à réaliser ce qu’on a appelé à la suite de Boris Mirkine-Guetzévitch « la rationalisation du parlementarisme »
. Elles font apparaître de nombreuses similitudes qui s’expliquent d’un côté par le fait que les circonstances sociales et politiques dans lesquelles elles ont été adoptées étaient proches mais également par le fait que des juristes de renom ont exercé des influences sur les décisions des constituants en se basant sur le droit constitutionnel comparé. Ceci fut particulièrement flagrant en ce qui concerne la Constitution autrichienne de 1920, inspiré par Hans Kelsen, et la Constitution de Weimar de 1919, qui doit beaucoup à Hugo Preuß.

Après la Seconde Guerre mondiale, les constituants français (de 1946 et de 1958), italien (de 1947) et allemand (de 1949), pour ne citer qu’eux, se sont laissé inspirer par les formules et les techniques constitutionnelles mises en place entre les deux guerres. Ils recherchent notamment à redonner vigueur à un parlementarisme rationalisé tout en réalisant, sous des formes et à des degrés différents, une justice constitutionnelle inaugurée pour la première fois en Europe par la Constitution autrichienne de 1920. 

La décennie 1970 marque l’adhésion des derniers régimes autoritaires de l’Europe de l’Ouest au modèle constitutionnel européen et le processus de démocratisation se trouve alors achevé dans cette partie du continent. Parmi les constitutions grecque de 1974, portugaise de 1976 et espagnole de 1978, c’est la dernière qui, selon Philippe Lauvaux, « réalise le mieux la synthèse des modèles classique et contemporain du constitutionnalisme européen » 
. Elle a reçu de nombreuses influences étrangères tout en réalisant une certaine synthèse constitutionnelle européenne. Sa « porosité » aux modèles étrangers est soulignée par de nombreux commentateurs. D’après Francisco Rubio-Llorente il y a peu d’articles dans cette constitution qui ne soient redevables à l’un ou l’autre des modèles étrangers parmi lesquels il place en premier lieu la Loi fondamentale allemande suivie de près des constitutions italienne, française et portugaise.

Depuis les événements de l’année 1989, on a pu assister dans la quasi-totalité des pays de l’Europe centrale et orientale, y compris les pays baltes et les États qui ont succédé à la défunte U.R.S.S., à une vague de réformes constitutionnelles sans précédent. Entre 1989 et 1992, presque tous ces pays se sont dotés de constitutions démocratiques, soit en adoptant des constitutions nouvelles, soit en modifiant de façon substantielle leurs constitutions datant des années cinquante ou soixante
. Le mouvement de transformation constitutionnelle qui a eu lieu dans ces pays présente une certaine spécificité. Une très forte demande de rapprochement constitutionnel avec les démocraties occidentales s’y est exprimée et a entraîné une réception massive d’institutions et de principes constitutionnels éprouvés 
. L’ampleur de ce phénomène peut laisser perplexe. Il en est de même en ce qui concerne le rôle joué par des spécialistes occidentaux du droit constitutionnel, venus auprès de ces États en tant que conseillers ou consultants pour prêcher tels des « pèlerins constitutionnels »
 la bonne parole du constitutionnalisme européen. Ainsi que le souligne Georges Vedel, « les auteurs d’une Constitution ne sont pas dans la situation d’un lecteur qui achète des livres qui peuvent être très différents les uns des autres et de genres hétérogènes, mais plutôt dans celle d’un ingénieur qui monte une machine et choisit des pièces devant s’ajuster les unes aux autres » 
.

Parallèlement à ces phénomènes que l’on pourrait qualifier de rapprochement sollicité des textes constitutionnels, il existe un troisième facteur qui contribue depuis bientôt un demi-siècle à la formation du modèle constitutionnel européen : il s’agit d’une forme de rapprochement constitutionnel « institutionnalisé ». On entend par là que les organisations européennes contribuent par leurs activités à la formation du droit constitutionnel européen. La contribution du Conseil de l’Europe est primordiale sur ce plan. Elle s’est principalement concentrée sur les domaines de la protection des droits de l’homme et du développement de la démocratie.

Dans le premier domaine, c’est bien évidemment de la Convention européenne des droits de l’homme (CEDH) et de son mécanisme juridictionnel que l’on veut parler. Le droit de la CEDH, continuellement précisé et développé par les décisions de la Commission et les arrêts de la Cour de Strasbourg, exerce une influence qui, bien que parfois qualifiée de « plutôt indirecte »
, n’en est pas moins réelle. Certes, la valeur juridique de la Convention dans les droits internes des États parties varie entre valeur législative simple, valeur supra-législative et valeur constitutionnelle, et dans plusieurs pays elle n’a même pas été incorporée en droit interne, mais on constate néanmoins une tendance des juges nationaux à interpréter la constitution nationale « à la lumière des exigences de la CEDH » 
.

En ce qui concerne la promotion et le développement de la démocratie dans les PECO, on notera la création sous les auspices du Conseil de l’Europe de la « Commission européenne pour le développement de la démocratie par le droit » dite « Commission de Venise » 
. Constituée à Venise lors d’une conférence organisée par le gouvernement italien les 19-20 janvier 1990, la Commission de Venise a été formellement établie par la Résolution (90) 6 du Comité des ministres en tant qu’Accord partiel du Conseil de l’Europe. Aux termes de l’article 3 des statuts annexés à cette Résolution, chacun des États membres y désigne un expert indépendant 
. Ces experts doivent être « de renommée internationale en raison de leur expérience au sein des institutions démocratiques ou de leur contribution au développement du droit et des sciences politiques ».

L’activité de la Commission, qui est un organe purement consultatif, se déploie dans trois directions. L’activité principale consiste à assister les PECO dans leur processus de réforme constitutionnelle lorsque ceux-ci le demandent. En fonction des demandes, cette assistance peut prendre différentes formes. Elle va de la formulation d’avis sur un avant-projet de constitution à l’envoi d’une délégation sur place. Il est difficile de mesurer l’impact réel des échanges de vues entre les membres de la Commission et les commissions constitutionnelles des États demandeurs.

Les grands axes de l’activité de conseil exercée par la Commission se reflètent dans les thèmes retenus pour les conférences et séminaires « UniDem » (Université pour la démocratie) dont l’organisation constitue sa seconde tâche. Il s’agit d’un programme éducatif organisé sous forme de cours, séminaires et conférences ayant pour but de combler le déficit de culture juridique et démocratique qui régnait à l’origine dans la plupart des PECO. Une dizaine de conférences plus larges s’est tenue dans ce cadre depuis 1990 
. La troisième activité de la Commission consiste à mettre en place un Centre de documentation sur la jurisprudence constitutionnelle et à publier un Bulletin de jurisprudence constitutionnelle. Ces deux outils dont le premier est encore en préparation sont destinés à permettre une information mutuelle des juridictions constitutionnelles européennes 
. Compte tenu de ces trois axes de travail de la Commission de Venise, on mesure l’importance de la contribution de cette instance à la formation du droit constitutionnel européen commun.

Le processus d’intégration européenne tel qu’il se réalise aujourd’hui au sein des Communautés et de l’Union européenne ne reste pas non plus sans influence sur le droit constitutionnel des États membres. Dans la mesure où cette question fera l’objet de développements plus conséquents à la fin de la deuxième partie de la thèse, on se contentera pour l’instant de l’évoquer très brièvement. Pour se convaincre que ce « droit de l’intégration » 
 concourt également à la formation du droit constitutionnel européen, il suffit de prendre en considération les faits suivants. La création même des Communautés par les six États fondateurs supposait qu’existe entre eux un minimum d’homogénéité constitutionnelle sans laquelle ils n’auraient pas pu constituer la Communauté 
. Ce qui n’était au départ qu’une condition de fait, une supposition, devint au fil du temps une condition juridique d’abord non-écrite pour être finalement inscrite dans le traité sur l’Union européenne. L’adhésion d’un nouveau membre n’est envisageable que pour les États européens qui ont un régime politique de nature démocratique, respectent le principe de l’État de droit et garantissent les droits de l’homme 
. 

L’article F du traité sur l’Union introduit cette exigence d’homogénéité constitutionnelle dans le droit primaire. Son premier alinéa dispose en effet que « L’Union respecte l’identité de ses États membres, dont les systèmes de gouvernement sont fondés sur les principes démocratiques » 
. L’adhésion à l’Union étant par ailleurs précédée par l’entrée du candidat au Conseil de l’Europe, véritable « antichambre de l’Union », laquelle suppose à son tour l’engagement du candidat à ratifier la CEDH en acceptant la juridiction obligatoire de la Cour européenne des droits de l’homme et le recours individuel. Ainsi, les pays candidats sont incités à une certaine harmonisation constitutionnelle avant qu’on envisage leur entrée dans l’Union 
.

Les procédures de ratification du traité de Maastricht ont fait ensuite apparaître que cette nouvelle étape dans le processus de l’intégration européenne entraîne des contraintes d’adaptation pour les constitutions des États membres. Car à la différence de l’Acte unique européen et de plusieurs autres traités de révision qui furent ratifiés par tous les États membres sans grandes difficultés 
 sur la base de leurs clauses générales de « droit constitutionnel international », le traité sur l’Union européenne n’a pu être ratifié qu’à la suite de révisions constitutionnelles substantielles dans plusieurs États membres. L’intégration européenne a donc atteint un stade où sa poursuite exige des adaptations constitutionnelles dans les États membres. Ainsi, l’Allemagne, l’Espagne, la France, l’Irlande et le Portugal ont dû procéder à une révision constitutionnelle avant de pouvoir ratifier le traité sur l’Union 
.

Dans trois de ces États l’appartenance à l’Union européenne est désormais inscrite dans la Constitution : l’article 23 de la Loi fondamentale allemande, l’article 88-1 de la Constitution française de 1958 et l’article 7 alinéa 6 de la Constitution portugaise « constitutionnalisent » donc en quelque sorte l’Union européenne, ils sont autant de modèles d’un droit constitutionnel européen au sens de clauses constitutionnelles relatives à l’intégration européenne (nationales Europa-Verfassungsrecht). Ces articles procurent un ancrage constitutionnel à l’Union européenne.

L’harmonisation des droits constitutionnels des États membres emprunte également une voie moins directe, celle de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes. Une partie de l’œuvre prétorienne de la Cour de justice a en effet été réalisée dans un rapport étroit avec les droits nationaux tantôt en s’inspirant de ces derniers, tantôt en exerçant une influence sur eux. Ceci est particulièrement marqué dans deux domaines : celui de la protection des droits fondamentaux et celui de la protection juridictionnelle des droits que les ressortissants des États membres tirent du droit communautaire. En ce qui concerne les droits fondamentaux, la CJCE a déclaré en 1970 que 

« le respect des droits fondamentaux fait partie intégrante des principes généraux du droit dont la Cour de justice assure le respect ; que la sauvegarde de ces droits, tout en s’inspirant des traditions constitutionnelles communes aux États membres, doit être assurée dans le cadre de la structure et des objectifs de la Communauté » 
.

Cette référence aux traditions constitutionnelles nationales a été consolidée dans sa jurisprudence ultérieure et complétée par la prise en compte des « instruments internationaux concernant la protection des droits de l’homme auxquels les États membres ont coopéré ou adhéré » et notamment de la Convention européenne des droits de l’homme qui est explicitement visée depuis l’arrêt Rutili du 28 octobre 1975. L’article F du traité sur l’Union européenne a entériné la construction prétorienne dans son alinéa 2 :

« L’Union respecte les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, signée à Rome le 4 novembre 1950, et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, en tant que principes généraux du droit communautaire ».

Il consacre ainsi le droit constitutionnel commun comme une source d’inspiration du droit communautaire 
. En ce qui concerne maintenant la protection juridictionnelle des droits que les ressortissants des États membres tirent du droit communautaire, c’est le phénomène inverse qui se produit. Statuant sur la base de renvois préjudiciels formulés par les juridictions nationales, la Cour a en effet été amenée à préciser les conséquences qui découlent pour les premières du principe de la primauté du droit communautaire. Sans vouloir entrer dans les détails de ce qu’on a appelé le « contentieux de la deuxième génération » 
, il convient de faire état de quelques exemples de cette jurisprudence de la CJCE dont l’effet est de créer un droit commun dans le domaine de la protection juridictionnelle des droits individuels.

Ce jus commune 
 de la protection juridictionnelle contient des éléments aussi fondamentaux que le « droit au juge » 
, c’est-à-dire le droit à un recours effectif permettant de faire valoir les droits issus du droit communautaire, ainsi que l’obligation du juge national d’assurer la protection provisoire des droits individuels simplement allégués à l’encontre d’une règle nationale 
. En encadrant l’office du juge national, la jurisprudence de la CJCE limite l’autonomie institutionnelle et procédurale des droits nationaux et contribue à leur homogénéisation.

En synthèse de ce qui vient d’être dit sur la formation du droit constitutionnel commun, on constatera que le droit constitutionnel européen commun, droit trans-national, se trouve dans un rapport d’interaction avec le droit constitutionnel de l’Union européenne, droit supranational. Bernhard-Christian Funk l’exprime de la manière suivante :

« A la différence de la plupart des actes constituants historiques qui sont le plus souvent nés en opposition à un ordre politique déterminé, le processus de constitutionnalisation de l’Union européenne se caractérise par une synthèse de valeurs et de principes constitutionnels existants. Le droit constitutionnel européen est le point de départ et le produit de cette synthèse » 
.

Pour clore ces développements consacrés au droit constitutionnel européen il convient de présenter brièvement ses traits spécifiques. Quelle est donc la substance du constitutionnalisme européen et quels sont les principes, valeurs et institutions qui caractérisent les constitutions européennes et qui nous autorisent à parler d’un patrimoine commun ? La réponse à cette question suppose qu’on distingue au-delà des indéniables diversités nationales ce qui exprime l’adhésion à un modèle commun. Les constitutions européennes témoignent toutes du cheminement historique de chacun des pays. Chacun des textes constitutionnels est en ce sens « l’expression de l’identité et du destin de la communauté nationale ainsi qu’un témoin de son époque » 
.

Les différences constitutionnelles qu’on peut relever sont de taille, elles touchent aux formes de l’État : unitaire, décentralisée ou fédérale, aux formes de gouvernement : républicaine ou monarchique, et aux régimes politiques : parlementaire, présidentiel ou directorial. Cette diversité, qui se manifeste aussi dans le détail des règles constitutionnelles, fait toute la richesse de l’Europe, elle n’empêche nullement les États européens de se référer à des principes communs. Les nombreuses similitudes qui existent entre les textes constitutionnels en témoignent.

Les fondements communs des démocraties européennes se trouvent évoqués dans les textes européens précédemment mentionnés comme le statut du Conseil de l’Europe, le préambule de la Convention européenne des droits de l’homme et la Charte de Paris pour une nouvelle Europe. On y trouve consacrés le principe démocratique, la prééminence du droit, la garantie des droits fondamentaux et une référence plus générale à la liberté individuelle et politique. Ces éléments sont corroborés par un texte bien plus ancien : l’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 25 août 1789 qui dispose que « Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution ».

La doctrine a également tenté d’esquisser les contours du constitutionnalisme européen. Joseph-Barthélemy énumère dans les années trente quatre principes supposés par le droit constitutionnel commun : 1° la souveraineté nationale, le principe démocratique ; 2° le gouvernement représentatif ; 3° la séparation des pouvoirs et le régime parlementaire ; 4° la supériorité des lois constitutionnelles sur les lois ordinaires 
.

Georges Vedel, quant à lui, énumère cinq principes qui ne sont pas sujets à option dans un État démocratique : l’existence et le respect d’une Constitution ; le suffrage universel libre et authentique ; la non-confusion des pouvoirs ; la reconnaissance et la garantie des droits et des libertés des individus et des groupes ; l’État de droit 
.

Et le Professeur Giorgio Malinverni, membre de la Commission de Venise, relève trois éléments fondamentaux qui caractérisent, selon lui, le modèle constitutionnel européen : la primauté de la Constitution et ses conséquences en termes de rigidité constitutionnelle et de contrôle de constitutionnalité des lois ; la primauté du droit international, conçue comme une garantie supplémentaire des droits de l’homme ; l’existence d’un « standard minimum européen » articulé autour du suffrage libre universel, de la séparation des pouvoirs et de la protection des minorités nationales 
.

A partir de ces exemples de recensement doctrinal, et en tenant compte des comparaisons effectuées par d’autres auteurs 
, se dégagent les éléments communément admis comme constituant le modèle constitutionnel européen :

· l’existence d’une Constitution dont la primauté est effectivement assurée ( par une procédure de révision spécifique et le contrôle de la constitutionnalité des lois ) ;

· la démocratie représentative et pluraliste ( suffrage libre et universel ) ;

· la protection des droits de l’homme ;

· l’État de droit (caractérisé par la prééminence du droit et l’indépendance du pouvoir judiciaire ) ;

· la séparation des pouvoirs ( le régime parlementaire );

· l’ouverture du droit interne au droit international.

La notion européenne de la constitution telle qu’elle peut se dégager d’un examen du droit constitutionnel commun européen n’est donc pas neutre. Elle recoupe ce que Carl Schmitt appelait « la notion idéale de la constitution libérale bourgeoise » 
. Dans le même état d’esprit Adhémar Esmein ne traitait dans ses Éléments de droit constitutionnel français et comparé que des constitutions ayant la liberté politique pour objet direct 
 et cela correspond à une citation attribuée à Benjamin Constant selon laquelle est constitutionnel « tout ce qui tient à la liberté ». Qu’en résulte-t-il pour le sens que prend la notion de Constitution en Europe ? On le verra dans la section suivante.

Section 2 Le sens de la notion européenne de constitution

Chercher à déterminer le sens de la notion de constitution peut se révéler comme une « mission impossible » car cette notion se caractérise avant tout par une pluralité de dimensions et par sa polysémie. On pourrait en effet dresser de longues listes des significations du mot « Constitution ». Déjà dans le langage courant il peut prendre plusieurs sens. Il en est ainsi de l’allemand « Verfassung » comme du français « constitution » qui peuvent tour à tour désigner l’état physique dans lequel se trouvent une personne, une chose ou un pays ou bien l’ensemble de règles fondamentales formant la constitution d’un État au sens juridique. L’acception purement descriptive de la constitution, entendue comme l’ordre des choses régnant dans un État ou une cité, marque la notion de constitution, la « politeia », de l’Antiquité grecque. Elle se maintient encore dans certaines conceptions contemporaines.

Si on cherche ci-après à établir une définition juridique de la notion de constitution, on n’ignore pas pour autant les influences exercées par d’autres disciplines scientifiques, telles que la Philosophie, l’Histoire, la Science politique et la Sociologie, sur cette notion. La diversité des définitions proposées est cependant telle que son unité et son caractère opérationnel doivent être reconstitués par un effort d’analyse synthétique. Parle-t-on en effet de la même chose quand on décrit la constitution comme « processus public » (Peter Häberle 
), comme « système de freins » (Carl J. Friedrich 
), comme expression d’une « décision politique fondamentale du titulaire du pouvoir constituant » (Carl Schmitt 
), comme « l’ordonnancement juridique fondamental de l’État » (Walter Kägi 
) ou encore comme « la normalisation légale du processus d’intégration étatique » (Rudolf Smend 
) ?

On constate, à travers ces exemples choisis dans la doctrine germanophone, que les auteurs cités ne se basent chaque fois que sur un aspect particulier de la constitution. Ces différents aspects se complètent mutuellement dans la réalité très complexe que représente la constitution d’un État. Les définitions varient en fonction du critère principal de définition retenu par leurs auteurs. Ainsi se réfère-t-on le plus souvent à la place suprême que tient la constitution dans la hiérarchie des normes, aux procédures spécifiques utilisées pour leur adoption et leur révision, à leur contenu etc... 

Pour dégager une définition susceptible de rencontrer un large assentiment dans la doctrine des quinze États membres de l’Union européenne, on partira des définitions proposées par d’éminents juristes européens ainsi que des travaux de droit comparé déjà réalisés en la matière 
. Deux critères de définition sont généralement privilégiés dans la doctrine juridique : le critère formel et le critère matériel 
. Il semble néanmoins qu’ils ne prennent toute leur signification que lorsqu’on tient également compte des fonctions assignées à la constitution. Car les constitutions, telles qu’on les connaît aujourd’hui, et notamment dans les pays européens, sont apparues dans un contexte précis avec un objectif précis. Elles ont leur origine dans le constitutionnalisme, ce mouvement né au siècle des Lumières qui s’est efforcé avec succès de limiter l’absolutisme et le despotisme des pouvoirs monarchiques. C’est parce que sa fonction est de protéger la liberté individuelle et de limiter le pouvoir que sa constitution a pris une certaine forme et se présente avec un certain contenu. Ainsi, on verra que la constitution peut être successivement et cumulativement définie par ses fonctions (§ 1), sa forme (§ 2) et par son contenu (§ 3). Seul la conjonction de ces trois approches permettra de dégager une définition complète.

§ 1 Les fonctions de la constitution 

Si la plupart des auteurs s’efforcent d’identifier une fonction primordiale de la constitution, ils oublient rarement de reconnaître que la constitution a plusieurs fonctions. Ses fonctions varient en effet dans le temps et on constate aujourd’hui une tendance à se multiplier. Jacques Donnedieu de Vabres a résumé ces fonctions dans une belle formule synthétique :

« il s’agit d’abord de définir et de justifier l’autorité politique, ensuite de distribuer le pouvoir entre les forces dominantes, enfin d’expliquer à l’opinion ce qu’elle peut attendre du pouvoir. L’objet d’une constitution est d’établir un ordre rationnel, clair et stable qui évite autant que possible subversion et coups d’État, intrigues de cour ou de couloir, agitations collectives et délits politiques. Une Constitution apparaît ainsi tour à tour comme une organisation de mise en question du pouvoir et comme une convention excluant certaines formes ou certains thèmes de mise en question. L’élaboration d’une Constitution est un rite pacificateur qui achève les révolutions ou apaise les troubles ; pour les peuples qui s’affranchissent, elle est le symbole de l’indépendance » 
. 

D’autres ont tenté d’être plus concis en définissant la fonction essentielle de la constitution comme « la conciliation de l’autorité et de la liberté dans le cadre de l’État »
. Au lieu de dresser ici un autre inventaire de ces fonctions en en énumérant les quatre ou cinq plus importantes, on préférera les présenter en tenant compte des trois destinataires principaux de la constitution qui sont : l’État, le Pouvoir et les individus.

A. La constitution se rapporte à l’État

En suivant un point de vue répandu dans la doctrine, on dira que la constitution a pour objet primordial de régler l’organisation d’un État. Sa première fonction est la mise en ordre juridique de l’État. Celui-ci étant une personne morale, il a besoin d’un statut pour exister et pour fonctionner. Ce statut c’est sa constitution. Elle lui fournit son fondement juridique 
. Sans vouloir entrer dans le débat de savoir si c’est la Constitution qui crée l’État ou l’État qui engendre la Constitution, il est clair qu’on ne peut parler d’État sans que le pouvoir s’y trouve institutionnalisé sous une certaine forme, ce qui est précisément le fait d’une constitution au sens très large de la Constitution originaire ou primitive dans l’acception que lui confère Carré de Malberg 
. 

En tant que statut juridique de l’État, la constitution remplit ensuite une deuxième fonction : elle fixe son identité politique. Les règles fondamentales relatives à la forme de l’État, à la forme de son gouvernement et à son régime politique se trouvent normalement dans la constitution. Ces deux premières fonctions s’appliquent à toutes les constitutions qu’elles soient démocratiques et d’inspiration libérale ou au contraire despotiques. Ce sont les fonctions minimales qui correspondent à une notion large, descriptive et neutre de la constitution. 

Au-delà de ces deux fonctions, la constitution doit assurer la formation et le maintien de l’unité étatique 
. Elle remplit donc une fonction d’intégration. En fixant les règles du jeu dans l’État elle assure à la vie politique une stabilité et une continuité sans laquelle la paix publique serait constamment menacée. Pour ce faire, la constitution doit à son tour reposer sur un consensus social minimal. On verra par la suite comment la constitution peut assurer sa fonction d’intégration à l’égard des individus. Mais préalablement il convient de se pencher sur les fonctions qu’exerce la constitution à l’égard du Pouvoir.

B. La constitution a pour objet d’organiser le Pouvoir dans l’État

D’après une définition empruntée à Marcel Prélot, la constitution fixe les règles juridiques « suivant lesquelles s’établit, s’exerce et se transmet le pouvoir politique » 
. Elle poursuit à ce titre quatre buts qui sont la fondation, la légitimation, la distribution et l’organisation ainsi que la limitation du Pouvoir. La fonction fondatrice ou constitutive de pouvoir (herrschaftsbegründend) 
 apparaît le plus nettement lorsqu’il s’agit de l’établissement d’une constitution nouvelle à la suite d’une révolution ou d’un autre événement ayant mis fin au régime précédent. Les nouveaux organes mis en place exerceront alors sans exception un pouvoir qui leur est conféré par la constitution et dont l’origine est le pouvoir originaire ou pouvoir constituant, qui reste lui antérieur et extérieur à la constitution. L’idée est déjà ancienne : les pouvoirs constitués ne peuvent contester la constitution sans anéantir par là leur existence légale 
. 

C’est également la Constitution qui assure à l’État ou plus précisément au Pouvoir sa légitimation. En retenant une définition attribuée à Max Weber, selon laquelle « la légitimité est la qualité d’un système politique qui lui permet d’assurer l’adhésion de la majorité des citoyens sous la forme d’une tolérance passive ou d’un soutien actif » 
, on pensera à la formule de Georges Burdeau selon laquelle « la constitution est la règle par laquelle le souverain légitime le Pouvoir en adhérant à l’idée de droit qu’il représente et détermine en conséquence les conditions de son exercice »
. Étant donné qu’en Europe, la seule source de légitimité du Pouvoir est désormais le consentement exprimé directement ou indirectement par le peuple, on comprendra que la fonction de légitimation démocratique du pouvoir implique une manifestation du suffrage universel. 

Le Pouvoir une fois légitimement constitué, il reste à en organiser l’exercice en distribuant des compétences entre les différents organes étatiques et en établissant les procédures qui permettent la prise de décision politique. La constitution doit en effet faire en sorte que les multiples opinions et intérêts qui coexistent au sein de la société puissent s’exprimer à travers les procédures constitutionnelles pour déboucher sur des décisions qui engagent la collectivité entière. Le maintien de cette capacité de prise de décision est une fonction importante de la constitution dans les sociétés contemporaines 
. Dans la mesure où la constitution distribue de façon rationnelle le pouvoir entre plusieurs organes, elle pose en même temps des limites à leur actions. 

Le contrôle et la limitation du pouvoir : voilà une autre fonction de toute constitution. A en croire un nombre important d’éminents juristes et politologues, c’est même la fonction essentielle de la constitution. Karl Loewenstein et Carl J. Friedrich, par exemple, placent cette fonction au cœur de leurs définitions de la notion de constitution laquelle est respectivement comprise comme « appareillage du contrôle du pouvoir »
 et comme un « système de freins » 
. En insérant l’exercice de toute autorité dans un cadre juridique, la constitution enlève en outre au pouvoir l’arbitraire pour le rendre prévisible et stable. La fonction limitative du pouvoir était au centre de l’idéologie des révolutionnaires français de 1789 et de la constitution française de 1791 qui instaure précisément une monarchie constitutionnelle c’est-à-dire « limitée ». Le constitutionnalisme impose donc des bornes au pouvoir. Cette « barrière de papier »
 est-elle efficace et suffisante ? On peut en douter. Sans vouloir approfondir cette question ici, on indiquera que certains textes constitutionnels reconnaissent explicitement aux individus un droit de résistance à oppression 
. Ce qui nous amène à nous intéresser aux fonctions de la constitution en tant que règle qui s’adresse aux hommes.

C. La constitution s’adresse aux individus

A l’égard des individus la constitution exerce une double fonction : l’intégration du groupe et la protection des droits et des libertés individuels. La fonction d’intégration de la constitution a d’abord été soulignée par Rudolf Smend. Pour Smend l’État est un processus d’intégration continue et la constitution doit dès lors être comprise comme « l’ordre juridique de l’État, plus précisément de la vie dans laquelle l’État trouve sa réalité, à savoir son processus d’intégration » 
.

La constitution est-elle en mesure d’exercer une fonction intégrative directe ? Jean-François Aubert exprime un certain scepticisme à cet égard en invoquant que le texte de la constitution est en règle générale trop peu connu du grand public. D’après lui ce seraient plutôt certaines institutions symboliques mieux connues, telles que la Couronne, une déclaration des droits, les drapeaux et les hymnes, qui peuvent assurer ce rôle 
. La fonction d’intégration de la constitution est certainement plus ou moins prononcée selon les pays. Elle a été particulièrement mise en avant en ce qui concerne la Loi fondamentale allemande de 1949. Le « patriotisme constitutionnel » (Verfassungspatriotismus), qu’on a cru déceler en Allemagne fédérale, forme un concept théorique qui cherche à fonder l’unité politique non pas sur l’élément national mais sur un élément rationnel : l’identification des citoyens à leur constitution 
. 

Comment la constitution peut-elle remplir sa fonction d’intégration ? Ceci dépend naturellement de la culture politique et de la situation historique dans laquelle elle s’insère. Le grand âge d’une constitution comme celle des États-Unis d’Amérique lui confère une forte valeur d’intégration 
. Les textes plus récents peuvent réaliser leur fonction d’intégration en mettant en place des institutions capables de provoquer chez les citoyens une identification quant aux valeurs et buts poursuivis. Dans le texte de la constitution ce sont précisément les dispositions sur les valeurs, les droits de l’homme et les buts de l’État qui servent d’orientation. Pour reprendre une expression chère à Georges Burdeau, c’est « l’idée de droit » 
 exprimée dans la constitution qui peut éventuellement permettre à la constitution d’exercer une certaine fonction charismatique 
. Pour y arriver, la constitution doit le cas échéant remplir une fonction « pédagogique » afin que son contenu soit — selon les mots de la déclaration de 1789 — « constamment présente à tous les membres du corps social ». Il s’ensuit qu’elle doit rendre les procédures décisionnelles transparentes et contrôlables et qu’elle doit être rédigée dans un style clair et compréhensible. La fonction d’intégration de la constitution rayonne également vers l’extérieur car elle est le symbole de l’unité nationale et de l’indépendance de l’État.

Sans un minimum d’homogénéité sociale, la constitution ne peut cependant pas remplir ce rôle. Elle doit refléter un consensus fondamental qui s’est réalisé au moment de son élaboration et permettre le renouvellement de ce consensus à travers les procédures qu’elle établit. Par là elle remplit en outre une fonction de stabilisation 
. La recherche du bien commun ou du « bonheur de tous » dans le vocabulaire du préambule de la déclaration de 1789 constitue finalement une dernière fonction de la constitution à l’égard de la collectivité des citoyens 
. Elle est inséparable de l’intégration. 

Pour terminer la présentation des fonctions de la constitution on n’oubliera pas la fonction protectrice que la constitution exerce à l’égard des hommes. Dans la logique de la doctrine du constitutionnalisme il s’agit même de la fonction centrale de toute constitution : la garantie des droits fondamentaux de la personne humaine. En aménageant la garantie des droits, la séparation des pouvoirs ainsi qu’une représentation politique des citoyens la constitution établit un système de garanties de la liberté. Pour citer ce que Montesquieu disait à propos de la constitution d’Angleterre en 1748, « elle a la liberté politique pour objet direct » 
. Le droit constitutionnel est pour ainsi dire « la technique de la liberté » 
.

On l’aura compris, les fonctions de la constitution dont on a tenté de faire l’inventaire sont en réalité très étroitement liées entre elles. A présent il est temps de s’interroger sur les conséquences de ces fonctions quant à la forme et quant au contenu des constitutions.
§ 2 La constitution au sens formel 

Pour assurer de façon satisfaisante les différentes fonctions décrites ci-dessus, une certaine forme constitutionnelle s’est avérée plus particulièrement efficace. Il s’agit de la constitution adoptée solennellement sous forme d’un document écrit auquel on confère le rang suprême dans la hiérarchie des normes en le soumettant à une procédure de révision plus contraignante que celle applicable pour les lois ordinaires, ainsi qu’en soumettant les lois ordinaires à un contrôle juridictionnel de leur constitutionnalité. Les deux définitions suivantes, proposées respectivement par Raymond Carré de Malberg pour lequel le nom de constitution dans son acception formelle demeure réservé à la partie des règles « qui a été énoncée dans la forme constituante et par l’organe constituant, et qui, par la suite, ne peut être modifiée que par une opération de puissante constituante et au moyen d’une procédure spéciale de révision » 
, et par Jacques Cadart qui définit la constitution au sens formel comme « un document écrit élaboré le plus souvent et en tout cas toujours révisé selon une procédure spéciale et contenant par suite des règles de droit ayant une valeur juridique supérieure à toutes les autres règles de droit » 
 peuvent être considérées comme représentatives de la doctrine européenne dominante.

A la lecture de ces définitions il s’avère que le critère formel renvoie à quatre éléments subséquents qui sont : l’élément scripturaire ou instrumental (l’existence d’un document écrit), l’élément organique (l’élaboration et la révision de la constitution font intervenir un organe spécial), l’élément procédural (l’exigence d’une procédure spéciale pour la révision) et l’élément hiérarchique (la supériorité normative de la constitution sur les lois ordinaires). Chacun d’entre eux mérite quelques explications.

A. La Constitution est un document écrit :

Le caractère écrit est de nos jours le premier critère de la constitution au sens formel 
. La conception que la constitution d’un pays doit être contenue dans une loi écrite fondamentale s’est imposée à la suite des révolutions américaine et française de 1776 et 1789. Les raisons qui ont poussé les peuples à se donner des constitutions écrites sont clairement exposées dans le Préambule de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen :

« afin que les actes du pouvoir législatif et ceux du pouvoir exécutif, pouvant être à chaque instant comparés avec le but de toute institution politique, en soient plus respectés ; afin que les réclamations des citoyens, fondées désormais sur des principes simples et incontestables, tournent toujours au maintien de la Constitution et au bonheur de tous ».

Jusqu’au XVIIIe siècle, le droit constitutionnel des divers pays européens était principalement fixé par la coutume. Parmi eux, seule la Grande-Bretagne a conservé une constitution largement coutumière. Il faut cependant souligner la relativité de cette distinction entre les constitutions écrites et coutumières 
. A l’heure actuelle il n’existe en effet aucune constitution complètement coutumière, même la constitution de la Grande-Bretagne repose en partie sur des règles écrites 
. En ce qui concerne les pays à constitution écrite comme la France, la coutume constitutionnelle n’y est pas toujours totalement absente. Son rôle y est toutefois très controversé et on rejettera la possibilité d’une modification ou d’une abrogation coutumière d’une règle constitutionnelle écrite 
. Ceci tient cependant plus au caractère rigide de la règle constitutionnelle qu’à sa forme écrite.

Il ne faut pas confondre, en effet, la distinction entre constitutions écrites et coutumières et celle entre constitutions souples et rigides. Par définition la constitution rigide ne peut être modifiée qu’en suivant une procédure spéciale plus contraignante que la procédure législative ordinaire. Elle suppose donc l’existence une constitution écrite. Ainsi, la Grande-Bretagne a une constitution qui est à la fois coutumière et souple en ceci que le Parlement britannique peut modifier la constitution par une loi ordinaire ce qui a amené Alexis de Tocqueville à écrire qu’elle « n’existe point » 
. On reviendra à cette distinction lorsqu’on s’intéressera à la définition « procédurale » de la constitution.

Le terme Constitution prend un deuxième sens lorsqu’on veut expressément indiquer par là qu’il existe un document solennel qui renferme sinon la totalité du moins la majorité des règles matériellement constitutionnelles. On parle alors de la constitution au sens instrumental 
. C’est probablement cette signification-là que Thomas Paine avait en tête quand il disait de la constitution qu’il faut pouvoir la mettre dans sa poche. Dans son ouvrage principal, Les Droits de l’Homme, il écrit :

« Une constitution n’est pas une chose qui n’existe que nominalement mais également en fait. Elle n’a pas d’idéal, mais une existence réelle ; et là où elle ne peut être présentée dans une forme visible, il n’y en a point » 
.

On remarquera cependant que l’existence d’un document unique regroupant l’ensemble des règles à valeur constitutionnelle n’est pas la règle générale parmi les États européens qui disposent d’une constitution écrite. Ce n’est pas le cas en France où la Déclaration de Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789 ainsi que le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 font partie du « bloc de constitutionnalité » à côté du corps proprement dit de la Constitution du 3 juin 1958 et de son préambule. Ce n’est pas le cas non plus en Suède et en Finlande où plusieurs textes formellement constitutionnels coexistent. Ce n’est surtout pas le cas en Autriche où l’on a pu dénombrer 268 textes non intégrés dans la constitution de 1920 (dans sa version de 1929) 
. En l’absence d’un document englobant la Constitution (avec un « C » majuscule) au sens absolu, il faut donc se reporter sur d’autres critères pour saisir la spécificité des lois constitutionnelles particulières qui prennent ainsi un sens relatif 
.

Indépendamment des différences tenant à la présentation et à la longueur des constitutions, qui n’ont pas d’influence sur la définition formelle de la constitution, il est indéniable que ce caractère formel ne peut tenir qu’au seul fait que certaines règles ont été posées par écrit et réunies dans un document unique. Une codification « privée » des coutumes constitutionnelles d’un pays n’en fait pas encore une constitution au sens formel. Ce caractère formel ne peut être acquis que si une qualité spécifique de l’auteur du document le lui confère. On verra donc maintenant si on peut définir la constitution « organiquement » .

B. La Constitution se présente comme l’œuvre d’un organe spécifique

Au sens organique, la constitution s’entend des règles qui ne peuvent être édictées et modifiées que par un organe spécifique 
. Cette définition soulève un problème conceptuel important tenant au dualisme du pouvoir constituant. Celui-ci peut en effet se présenter sous deux formes distinctes : en tant que pouvoir constituant - dit originaire - au moment où il s’agit de mettre en place une nouvelle constitution et en tant que pouvoir constituant dérivé ou institué au moment où il intervient pour réviser une constitution existante, d’où son nom de pouvoir de révision. Raymond Carré de Malberg semble fonder sa définition sur les deux à la fois puisqu’il évoque dans sa définition « l’organe constituant » et la modification par une opération de « puissance constituante ». Cette démarche laisse cependant planer un doute sur le critère déterminant et on préférera dissocier l’examen des deux autorités.

En mettant l’accent sur le moment de son élaboration, la constitution apparaît comme ce qui résulte d’un effort de constituer : « A constitution is that which results from an effort to constitute » 
. Elle se présente comme un acte ou une émanation du pouvoir constituant originaire. L’accent de la définition est donc mis sur le fait qu’il s’agit d’un acte juridique (l’acte de donner une constitution) qui se présente comme un acte constituant parce qu’il est l’œuvre du pouvoir constituant 
. Carl Schmitt souligne particulièrement cet aspect dans la définition de ce qu’il appelle la notion positive de constitution. Celle-ci se caractérise par le fait qu’elle naît comme acte du pouvoir constituant, qu’elle est la « décision politique fondamentale du titulaire du pouvoir constituant » 
.

La difficulté qui surgit alors est de saisir la qualité juridique du pouvoir constituant. Ou plus exactement il s’agit précisément de savoir si le pouvoir constituant relève du domaine du droit positif ou s’il lui est antérieur et doit s’analyser comme un pouvoir de fait, une « volonté » 
. Cette notion charnière entre le fait et le droit peut être considérée de deux points de vue. Soit on adopte une vision positiviste du droit en se situant à l’intérieur de l’ordre juridique préexistant et alors on ne retient comme pouvoir constituant que celui qui aurait été établi par la constitution et on repousse le phénomène constituant initial vers le monde du pur fait 
, soit on tente de dépasser le positivisme en étudiant le pouvoir constituant originaire en tant que notion qui se situe certes à la limite du droit constitutionnel mais qui n’en est pas moins juridique puisqu’il est subordonné à une « idée de droit » qu’il va réaliser en fondant l’ordre juridique nouveau 
.

Avec le pouvoir de révision, on se situe sur un terrain plus stable. Celui-ci est en effet un pouvoir constitué, et en cela il est aisément identifiable, il suffit de rechercher dans le texte de la constitution quelle est l’autorité ou les autorités qui ont été investies de ce pouvoir. Les constitutions européennes ont consacré à cet égard des solutions qui sont toutes inspirées d’un souci de légitimation démocratique de la révision. Celle-ci implique le plus souvent une intervention de l’organe parlementaire, le cas échéant après un renouvellement de celui-ci ou en combinaison avec un référendum qui peut être obligatoire ou facultatif 
.

Dans la mesure où rien n’interdit cependant - comme cela est actuellement le cas en Allemagne et au Portugal - de confier le pouvoir de révision constitutionnelle au législateur ordinaire, lequel doit alors seulement observer une procédure plus contraignante ou statuer à une majorité renforcée, on comprend que le critère organique ne permet pas de définir avec certitude ce qui fait la spécificité des règles constitutionnelles. Ce qui apparaît au contraire comme véritablement déterminant est l’existence d’une procédure de révision spéciale.

C. La Constitution ne peut être révisée qu’en observant une procédure spéciale :

En ce qui concerne la définition procédurale de la constitution, il semblerait a priori possible de retenir comme critère décisif ou bien la procédure de son établissement ou bien la procédure qu’elle prévoit pour sa propre révision si tel est le cas. De bonnes raisons plaident cependant contre le choix de la première solution. Car, ainsi que l’indique Jean François Aubert : « La révision, non l’adoption est la pierre de touche. Car l’acte par lequel une Constitution est adoptée est un phénomène historique, politique, non pas juridique » 
. L’acte d’établissement d’une constitution n’est en effet soumis à aucune règle juridique préétablie. Il faut souligner que la constitution se reconnaît à la manière dont on la révise plutôt qu’à la manière dont elle a été adoptée 
.

On voit donc un troisième critère de la constitution au sens formel dans le fait qu’elle ne peut être formellement modifiée qu’en suivant une procédure plus contraignante que celle applicable pour l’adoption des lois ordinaires. Par rapport à la loi, la constitution se distingue de ce fait par sa rigidité accrue (erschwerte Abänderbarkeit). Dans ce domaine il règne cependant un certain flou terminologique maintenu par la doctrine qui continue à opposer les constitutions souples aux constitutions rigides. Dans la mesure où les procédures de révision établies peuvent être plus ou moins contraignantes selon les exigences qu’elles prescrivent, on dira qu’une constitution est plus souple qu’une autre 
. Au sens strict il faudrait dire d’une constitution souple qu’elle peut être modifiée par la loi ordinaire et que de ce fait elle n’est donc pas une constitution au sens formel, ce terme devant être réservé aux seules constitutions rigides. Lorsque la constitution ne prévoit pas de procédure spéciale pour sa révision, il est difficile de dire si elle doit être considérée comme pouvant être modifiée à l’instar des lois ordinaires ou si au contraire elle ne peut être modifiée qu’au moyen d’un acte du pouvoir constituant 
.

La raison d’être d’une procédure de révision spéciale est d’assurer à la constitution une certaine stabilité dans le temps en la soustrayant à la volonté, supposée trop changeante, du législateur ordinaire. Force est de constater qu’en pratique les constitutions rigides ne sont pas nécessairement les plus stables car la stabilité est aussi une affaire de conjoncture et d’habitudes politiques. A cet égard c’est même la constitution britannique qui peut se targuer de la plus grande stabilité.

Si les constitutions écrites prévoient donc en règle générale une procédure spéciale pour leur révision, il en va pour deux bonnes raisons. Ainsi, et comme l’écrit Dominique Rousseau, une constitution est le « produit codifié des circonstances politiques et des conditions sociales existant au moment de son écriture » 
. Puisque celles-ci ne sont pas stables mais évoluent au cours du temps, on doit pouvoir modifier la constitution pour en tenir compte. La souplesse et la capacité d’adaptation d’une constitution sont alors les gages de sa longévité. Si la constitution ne peut être modifiée elle sera contournée ou abrogée. L’Assemblée nationale constituante française de 1791 l’avait compris en déclarant que

« la Nation a le droit imprescriptible de changer sa Constitution ; et néanmoins, considérant qu’il est plus conforme à l’intérêt national d’user seulement, par les moyens pris dans la Constitution même, du droit d’en réformer les articles dont l’expérience aurait fait sentir les inconvénients, décrète qu’il y sera procédé par une Assemblée de révision ...» 
.

L’inscription d’une procédure spéciale de révision de la constitution dans le texte de celle-ci entraîne une conséquence importante : en prévoyant une procédure spéciale pour la révision constitutionnelle, le constituant soustrait la constitution à l’emprise des pouvoirs constitués et lui confère une valeur supérieure aux lois ainsi qu’à toutes les autres normes juridiques 
.

D. La Constitution occupe le rang suprême dans la hiérarchie des normes :

Le quatrième et dernier élément de la définition de la notion de constitution tient à la place éminente qu’occupe la constitution dans la hiérarchie des normes de l’ordre juridique. Ainsi, selon Georg Jellinek, « le critère juridique essentiel des lois constitutionnelles tient exclusivement à leur force juridique supérieure aux lois » 
. Il peut paraître curieux à cet égard que la constitution soit qualifiée par la doctrine tour à tour de « fondamentale », de « suprême » ou encore de fondamentale et suprême à la fois. La célèbre décision de la Cour suprême des États-Unis de 1803 dans l’affaire Marbury versus Madison en est une bonne illustration :

« Assurément, tous ceux qui ont élaboré des constitutions écrites les ont conçues comme représentant la loi fondamentale et suprême de la nation et, en conséquence le principe de tout gouvernement de cet ordre doit être qu’une loi du Parlement contraire à la Constitution est nulle » 
.

N’y aurait-il pas là une contradiction ? Une norme peut-elle se trouver en même temps à la base 
 et au sommet de l’ordre juridique ? La contradiction n’est qu’apparente. Dans les deux visions la constitution est en fait considérée dans sa relation avec les lois et les autres normes juridiques. En tant que norme qui détermine directement la procédure de création et - jusqu’à un certain point - également le contenu des lois ordinaires, elle constitue le fondement de validité de ces dernières. Dans cette relation Hans Kelsen a introduit « l’image spatiale de la hiérarchie, du rapport supériorité-subordination : la norme qui règle la création est la norme supérieure, la norme créée conformément à ses dispositions est la norme inférieure » 
. Ainsi la constitution est hiérarchiquement supérieure à toutes les autres normes de l’ordre juridique précisément parce qu’elle en constitue directement ou indirectement le fondement de validité 
. Selon le point de vue de l’observateur, la constitution peut donc être située au sommet de la pyramide kelsenienne des normes ou à la base de l’ordre juridique qui est construit sur ce fondement.

Définie de cette sorte, la constitution s’intègre dans la définition générale du droit décrit comme un ensemble de normes formant un ordre juridique structuré par degrés successifs telle qu’elle a été développée par l’École de Vienne à la suite d’Adolf Merkl. Cette théorie du droit en tant qu’ « édifice à plusieurs étages superposés » (Lehre vom Stufenbau des Rechts) débouche nécessairement sur la question de la validité de la constitution elle-même. Hans Kelsen y répond, on le sait, en ayant recours à la Grundnorm, la norme fondamentale hypothétique, qui fonde et scelle l’unité de l’ordre juridique. On reviendra à cette question du fondement de l’ordre juridique lui-même dans le Titre suivant 
. Pour l’instant on se contentera de retenir que la constitution, norme fondamentale de l’ordre juridique étatique, n’est pas pure théorie comme cette hypothétique Grundnorm, elle fait partie du droit positif. 

Ce qui est spécifique aux définitions juridiques qu’on vient d’exposer, est le caractère normatif qu’elles attachent au concept de constitution. La constitution est comprise comme la « norme des normes » 
, celle qui détermine les conditions de validité de toutes les autres normes ainsi que la procédure applicable pour sa propre révision. En tant que telle « la Constitution a cessé d’être seulement une « idée » pour devenir une « norme », c’est-à-dire une règle juridique obligatoirement sanctionnée » 
. Il se pose alors la question de savoir quelle peut être la sanction et quelle est l’autorité chargée d’appliquer cette sanction. Du caractère normatif des constitutions rigides découle donc la nécessité de mettre en place un système permettant d’assurer la suprématie de la constitution sur la loi. 

Le système qui s’est imposé à cet égard consiste à mettre en place un contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois ordinaires. Le principe est annoncé dès 1803 par la Cour suprême des États-Unis d’Amérique : « Une loi du Parlement contraire à la Constitution est nulle » 
. Si en Europe ce contrôle tend aujourd’hui également à s’identifier à un contrôle juridictionnel, il n’en fut pas toujours ainsi. En France notamment il fut d’abord question de confier ce contrôle à un organe politique à savoir le « jury constitutionnaire » suggéré par Sieyès au moment de l’élaboration de la constitution de l’an III et le « Sénat conservateur » de la constitution de l’an VIII 
. Une célèbre controverse opposa Carl Schmitt et Hans Kelsen sur le fait de savoir qui devait être le « gardien de la constitution », le chef de l’État, ainsi que le soutenait le premier, ou un organe juridictionnel, comme le soutenait le second en sa qualité de premier président de la Cour constitutionnelle autrichienne 
 ? 

La vision de Hans Kelsen s’est finalement imposée et aujourd’hui la grande majorité des États membres de l’Union européenne connaissent la justice constitutionnelle soit en se référant au modèle européen inauguré par l’Autriche en 1920, qui suppose la mise en place d’une juridiction constitutionnelle spéciale, soit en suivant le modèle américain, qui charge les tribunaux ordinaires du contrôle de la constitutionnalité des lois 
. Dans la mesure où en Europe le contrôle de la constitutionnalité est aujourd’hui en voie de banalisation et qu’il tend à s’identifier avec un contrôle juridictionnel, il paraît judicieux de l’intégrer dans la définition formelle de la constitution. Celle-ci n’est véritablement la norme suprême qu’à la condition que cette suprématie puisse être efficacement assurée par un organe juridictionnel.

Au sens formel, la constitution s’entend dès lors comme l’ensemble des normes écrites, idéalement codifiées dans un document unique placé au sommet de la hiérarchie des normes, qui ne peut être modifié qu’en suivant une procédure de révision spéciale et dont la suprématie est effectivement assurée par un contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois. C’est là assurément une définition très exigeante de la constitution, on verra qu’au sens matériel, la définition de la constitution est nettement moins rigoureuse.

§ 3 La définition matérielle de la constitution

Définir la constitution au sens matériel est une entreprise bien plus délicate qu’il puisse paraître de prime abord, car comme l’écrit Hans Kelsen à propos de la forme constitutionnelle : « Cette forme constitutionnelle peut recevoir n’importe quel contenu, et elle sert en première ligne à stabiliser les normes que l’on a appelées la Constitution matérielle »
. Dans les pays où n’existe pas de constitution formelle au sens précédemment défini, le champ du droit constitutionnel, dans sa double acception de corps de règles et de discipline scientifique portant sur ce corps de règles, ne peut cependant être défini que par référence à son objet, son contenu. Ainsi peut-on trouver la définition suivante chez le grand constitutionnaliste anglais A. V. Dicey : « Le droit constitutionnel, tel que le terme est utilisé en Angleterre, semble inclure toutes les règles qui affectent directement ou indirectement la distribution ou l’exercice du pouvoir souverain dans l’État » 
.

Au sens matériel, la constitution, ou plutôt « le droit constitutionnel », ne peut être défini avec autant de précision qu’au sens formel. Car si la plupart des auteurs s’accordent dans les grandes lignes à voir dans la constitution matérielle un « ensemble de normes, considérées indépendamment de leur place dans la hiérarchie, ayant pour objet l’organisation des pouvoirs publics, leur fonctionnement, leurs rapports mutuels et, dans certains systèmes juridiques, la détermination et la garantie des droits fondamentaux » 
 on rencontre aussi des définitions plus laconiques de la constitution matérielle comme « l’ensemble des règles de droit les plus importantes de l’État » 
 ou comme « tout le complexe de normes juridiques fondamentales, écrites ou non écrites, qui déterminent le structure essentielle de l’État » 
.

Entre les règles qui seraient constitutionnelles par leur objet et celles qui le sont par leur caractère « fondamental », « important » ou « essentiel » il n’y a pas nécessairement concordance. On le voit, il est difficile d’établir une définition matérielle de la constitution en adoptant une approche synthétique et sans énumérer les matières qu’on déclare constitutionnelles. On peut d’ailleurs dire plus généralement que la constitution au sens formel peut recevoir différentes définitions selon l’approche que l’on adopte. Pour contourner la difficulté de devoir définir de façon abstraite l’objet d’une constitution, ce qui implique nécessairement un détour par les fonctions de la constitution, on peut par exemple dégager une définition matérielle de la constitution en se basant très concrètement sur ce qui figure habituellement dans les textes constitutionnels. Mais, dans ce cas, on tient déjà compte du cadre formel du droit constitutionnel.

Il est possible par ailleurs de choisir entre une approche neutre et une approche idéalisée de la constitution. Dans le premier cas on définira la constitution matérielle de façon minimaliste comme « une règle juridique pour désigner une autorité dans l’État » 
, tandis que dans le second cas on tiendra compte des acquis du constitutionnalisme pour déterminer ce qui doit figurer dans une constitution afin qu’elle puisse être considérée comme une « bonne » ou une « véritable » constitution au sens sous-entendu dans l’article 16 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789. Karl Loewenstein cite ainsi cinq éléments qui formeraient « le minimum irréductible d’une véritable constitution » 
.

La tentative a été faite d’appréhender la constitution dans un « sens matériel absolu » en déterminant le contenu minimal de toute constitution à savoir : une règle sur la révision constitutionnelle et une règle sur la procédure législative 
. Indépendamment du fait qu’on ne voit pas ce qu’il y a encore de matériel dans cette définition, il faut remarquer que si la Constitution formelle ne contenait rien d’autre que cela, elle n’aurait plus aucune utilité. A quoi sert la mise en place de deux procédures distinctes s’il n’y a aucune indication sur le champ d’application de chacune d’entre elles ? Certes, une Constitution doit nécessairement contenir ces deux types de règles. Mais si elle ne contient pas au moins une disposition de fond elle n’a pas de raison d’être. Cette « définition matérielle étroite » n’est donc d’aucune utilité pratique.

Quand il s’agit finalement de dessiner les contours de la constitution au sens matériel, il semble sage d’adopter une approche pragmatique en procédant de manière comparative à partir de ce qui est écrit dans les constitutions européennes. On y découvre selon Jean-François Aubert deux types de règles : des règles instrumentales sur la structure de l’État, sur son organisation, ainsi que sur la révision de la constitution et des règles substantielles portant sur les garanties des droits des particuliers, les buts de l’État, les principes de l’action de l’État ainsi que sur ses symboles 
. 

Si la constitution matérielle et la constitution formelle d’un État coïncident le plus souvent, car les règles essentielles relatives au statut du Pouvoir sont solennellement fixées dans la constitution écrite, elles ne coïncident pas nécessairement. Il arrive que des matières considérées habituellement comme « constitutionnelles » ne soient réglées que par des lois simples. Inversement il peut arriver que la constitution contienne des dispositions relatives à des questions non directement liées à l’organisation de l’État et à ses relations avec les citoyens. Il n’est cependant pas facile de dire qu’une règle n’a pas sa place dans la constitution formelle. Rien n’interdit au constituant de « constitutionnaliser » toute règle qu’il souhaite doter d’une plus grande stabilité 
.

Faut-il alors privilégier la définition formelle au détriment de la constitution matérielle ? La querelle entre les partisans de l’approche matérielle et ceux de la définition formelle de la notion de constitution est déjà ancienne. Elle était d’ailleurs présente dans la polémique entre Hans Kelsen et Carl Schmitt sur la justice constitutionnelle. Pour le premier c’est l’exigence d’une procédure particulière qui confère au contenu de la constitution une signification particulière, tandis que pour le second l’existence d’une telle procédure découle de l’importance du contenu de la constitution 
.

De toute évidence la définition de la notion de constitution dans le sens matériel se heurte à un problème de limite. Il n’est pas possible de dresser une liste exhaustive et limitative des matières « constitutionnelles » valable même en Europe de nos jours. Il semble qu’en vue des différentes définitions trois caractères se dessinent en filigrane sous le raisonnement des auteurs. Ces caractères sont communs à toutes les approches. La constitution a toujours un caractère fondamental, elle établit des structures, elle fixe le « télos », les finalités, les objectifs primordiaux de la collectivité qu’elle régit et elle garantit les droits des particuliers vis-à-vis de cette collectivité 
. 

Pour conclure ce Titre, il semble indiqué de faire la synthèse des définitions exposées ci-dessus. Quel est le critère déterminant pour appréhender la notion de constitution ? On peut légitimement hésiter, car toutes les interprétations évoquées contribuent à l’éclaircissement de la notion de constitution. L’évolution historique a montré le lent cheminement du concept. Ce qui était une notion purement descriptive, matérielle et limitative au départ a acquis au fil du temps un caractère normatif, formel et constitutif du Pouvoir. Les définitions contemporaines de la notion européenne de constitution font ensuite apparaître que la constitution, qui était à l’origine un concept neutre, est devenue le vecteur de l’idéal d’un État de droit démocratique respectueux des droits de l’homme et des minorités. Ceci se reflète nettement à travers le contenu des constitutions européennes qui exercent toutes les fonctions essentielles de la constitution moderne. Quant au critère juridique le plus rigoureux, à savoir la forme de la constitution, on a vu que la constitution en tant que norme écrite avec une force supérieure aux lois s’est largement imposée. On retiendra donc que la notion européenne de constitution désigne désormais :

l’ensemble des normes qui occupent le rang suprême dans l’ordre juridique, ne peuvent être modifiées qu’au moyen d’une procédure de révision spéciale et dont la suprématie est effectivement assurée par un organe juridictionnel. Elles portent sur l’organisation, la forme et la structure d’un État de droit démocratique, établissent ses organes, leurs rapports mutuels ainsi que leurs compétences et fixent la situation des citoyens dans l’État y compris leurs droits imprescriptibles. 

Jusqu’ici il n’a été question cependant que de la constitution entendue comme synonyme de constitution d’État. Pour répondre à la question de savoir si l’on peut parler d’une constitution européenne, il faut maintenant se demander si cette notion peut trouver application en dehors du phénomène étatique. Ce qui revient à examiner la pertinence d’une extension de la notion de constitution.

Titre II
La pertinence d’une transposition de la notion de constitution hors du cadre étatique

Les concepts juridiques doivent être reconsidérés. (...) Cela n’a au fond rien d’étonnant si l’on admet que le système de théories et de concepts est déterminé par la forme juridique elle-même. Le droit était produit dans un cadre étatique, national ou international et désormais nous sommes en présence d’une structure politique, différente à la fois de l’État et de l’organisation internationale. 

Michel Troper 

Dans la mesure où l’on souhaite démontrer qu’on peut légitimement parler de constitution ou de droit constitutionnel dans le cadre de l’Union européenne, la question de la pertinence d’une transposition de la notion de constitution se pose inéluctablement. Elle se pose même à double titre. Il ne s’agit en effet pas seulement de justifier la terminologie retenue mais également de montrer que la chose existe réellement. On est alors amené à transposer un concept du droit interne dans la sphère du droit international ce qui n’est pas en soi une opération exceptionnelle 
. Elle entraîne cependant le plus souvent un changement dans la signification du concept. Lorsqu’on transpose un concept fondamental du droit interne dans le droit international ou européen il faut de ce fait s’entourer de quelques précautions. 

Une controverse existe en effet sur le point de savoir si la notion de constitution peut être employée en dehors de l’État. Elle oppose les auteurs appartenant à la doctrine de droit public classique, qui réservent la notion de constitution exclusivement à la constitution de l’État, à d’autres, moins nombreux, qui considèrent comme Walter Hallstein que « chaque groupement humain (...) a une constitution. Elle ordonne les membres par rapport à l’ensemble, elle fixe les objectifs communs, elle organise le groupement » 
.

L’emploi de la notion en dehors du cadre étatique et notamment à l’égard d’organisations internationales - spécialement à propos des Communautés européennes - voire même au sujet de la Communauté internationale dans son ensemble est toutefois devenu courant. Les auteurs qui prennent ainsi quelques libertés avec la notion de constitution ne manquent cependant pas, en règle générale, de préciser le sens exact qu’ils entendent donner à cette notion en dehors de l’État. En dépit des précautions prises, cet état de choses comporte toutefois un certain nombre d’inconvénients.

Il en résulte notamment un certain flottement de la notion en fonction du contexte dans lequel elle est employée car la « constitution » de la Communauté internationale des États, la « charte constitutionnelle » de la Communauté européenne et la Constitution française de 1958 présentent tout de même des caractères sensiblement différents. Est-il légitime de les regrouper dans une même catégorie juridique ? On peut déplorer, en outre, que l’utilisation de la notion de constitution à l’égard d’entités non-étatiques entraîne dans l’esprit de la plupart des juristes un rapprochement automatique avec l’État et donc une certaine confusion sur la nature juridique de l’entité en question.

Sans perdre de vue l’objectif qui est d’expliquer pourquoi il est possible de parler d’une constitution européenne tout en réservant à cette expression un sens proche de celui de constitution d’État (Staatsverfassung), il faut donc débarrasser la notion de constitution de sa dépendance par rapport à la notion d’État (Chapitre I). Redéfinie en tant que norme fondamentale de tout ordre juridique, la constitution peut alors se rencontrer aussi bien dans l’ordre juridique international (Chapitre II) que dans celui, bien plus accompli, des Communautés européennes (Chapitre III).

Chapitre I
Peut-on détacher la constitution de l’État ?

La notion de constitution telle qu’elle a été définie dans le Titre précédent se rapporte à l’État. Elle a pris sa signification actuelle dans le cadre de l’État bien que ses origines remontent à un passé plus lointain. Faut-il alors réserver l’emploi de la notion de constitution aux seuls États ? La constitution est-elle un phénomène exclusivement réservé au droit interne, à l’ordre juridique étatique ? On ne le pense pas. On pense au contraire que tout ordre juridique digne de ce nom, c’est-à-dire tout « ensemble coordonné de normes, dotées de force obligatoire à l’égard de sujets déterminés, et dont la méconnaissance entraîne certaines conséquences définies » 
 comporte nécessairement des normes d’organisation et de compétence qui règlent l’édiction des autres normes. Celles-ci forment la constitution de l’ordre juridique et du corps social qui leur donne naissance. 

Puisque « constitution » est encore synonyme de « constitution d’État » (Staatsverfassung) on conclut de l’utilisation du terme « constitution » à l’existence de l’État et vice versa. La constitution est étatique et l’État est constitutionnel (Verfassungstaat). Pour remédier à cet état de fait il est souhaitable de séparer clairement la notion de constitution de celle d’État pour restituer ensuite à la première sa signification propre. 

Un certain nombre d’arguments peuvent entrer en ligne de compte pour justifier un élargissement de la notion de constitution. En premier lieu, on constate que l’État contemporain ne peut plus prétendre être la seule forme légitime d’organisation sociale. Il apparaît au contraire « comme la véritable corporation intermédiaire, relativisée de toutes parts, puisqu’il est enserré par des structures qui lui sont inférieures (...), par des structures parallèles (...), enfin, par des structures qui lui sont superposées » 
. Si l’on continue toutefois de réserver l’emploi de la notion de constitution aux États, c’est parce qu’on reste attaché à une vision introvertie et « stato-centriste » du droit. Ceci n’est pas sans raison, car à partir du moment où le lien prétendument indissociable entre la notion d’État et celle de constitution est mis en doute, il en résulte une incertitude terminologique. Dès lors « tout ce qui est possible peut avoir une „constitution“. Il n’en résulte aucune notion spécifique » 
. Il faut alors rechercher un nouveau critère distinctif et le concept d’ordre juridique semble à cet égard prédestiné, car tout ordre juridique connaît nécessairement une norme ou un ensemble de normes fondamentales qui le régissent. Celles-ci forment sa constitution. La constitution est même en quelque sorte un « système juridique in nuce » puisqu’elle est la base sur laquelle « s’érigera graduellement l’ordre juridique » 
 (Section 2). A l’heure actuelle, la notion de constitution demeure cependant étroitement liée à celle de l’État et il convient de l’aborder d’abord sous cet angle (Section 1).

Section 1 Traditionnellement, la notion de constitution se rapporte exclusivement à l’État 

Il est rare de rencontrer dans les manuels de droit public interne des considérations sur la constitution sans qu’il y soit question de la loi fondamentale de l’État. Certes, cet état des choses ne surprend personne ; il témoigne néanmoins du fait que la pensée constitutionnaliste demeure selon les termes de Pierre Pescatore « doublement introvertie : fermée premièrement, sur le phénomène „État“ ; fermée, deuxièmement, sur le droit positif d’un État déterminé » 
. Dans la mesure où l’on veut ci-après justifier une extension de la notion de constitution, il convient d’abord de soumettre cette vision « introvertie » à une analyse critique. Une observation du constitutionnaliste suisse Jean-François Aubert servira de point de départ du raisonnement. L’éminent auteur, après avoir écarté la définition de la constitution comme ayant « pour objet de régler l’organisation d’un corps politique » au motif que celle-ci ne correspond plus aux temps modernes, poursuit :

« Nous dirons donc que la constitution a pour objet primordial de régler l’organisation d’un État. Si la constitution se rapporte nécessairement à l’État, s’il n’y a pas, au sens où nous prenons ce terme, de constitution sans État, on peut aussi dire, à l’inverse, qu’il n’y a pas, en temps normal, d’État sans constitution, parce qu’il n’y a pas d’État sans organisation, faute de quoi le corps politique ne serait qu’une collection d’individus plongée dans l’anarchie et impropre à former un État » 
. 

Ainsi, tout est dit dans une formule très dense : pas d’État sans constitution et pas de constitution sans État. Cette position qui peut être considérée comme étant représentative de la doctrine de droit public interne est basée sur deux affirmations qu’il convient d’examiner tour à tour. En ce qui concerne la première partie de l’affirmation, selon laquelle il n’y aurait pas d’État sans constitution, il s’avère à la réflexion qu’elle n’apporte rien à la définition de la constitution et seulement très peu à celle de l’État. En affirmant que tout État a nécessairement une constitution car un État sans constitution représenterait l’anarchie 
, on se réfère au concept empirique de la constitution c’est-à-dire à celui qui avait précisément cours avant l’avènement de la notion moderne. Ainsi, Aristote parlait déjà de la constitution d’une cité. Par là on ne démontre rien d’autre que le fait que l’État a besoin pour exister d’un minimum d’organisation. Cette signification, nous amènerait à considérer la constitution comme consubstantielle de l’État. Mais en disant que tout État a une constitution on n’a pas dit grand-chose.

Il faut également écarter un risque de malentendu qui tient à la confusion entre État ayant une constitution (Verfassungsstaat) et État constitutionnel (konstitutionneller Verfassungsstaat) c’est-à-dire État constitué conformément aux exigences du constitutionnalisme. Lorsqu’on retient ce dernier sens, il se révèle en effet qu’il puisse y avoir des États sans « véritable » constitution. L’exemple de la Grande-Bretagne montre en outre qu’un État peut très bien s’accommoder de l’absence d’une constitution au sens formel. L’expérience historique montre enfin qu’au cours de périodes révolutionnaires et transitoires il est souvent difficile de savoir quelle est la constitution en vigueur dans un État. Tous ces éléments plaident en faveur de l’abandon du point de vue initial. Il faut en effet reconnaître qu’ou bien l’affirmation selon laquelle tout État a une constitution est une tautologie, ou bien que « l’État est supérieur à la constitution, c’est lui qui la crée, il la précède et il arrive qu’il lui survive » 
.

Au reste, il semble résulter de la définition de la notion de constitution telle qu’on l’a exposée dans le Titre précédent qu’elle a davantage le pouvoir pour objet que l’État. Dire que la constitution se rapporte à l’État n’engage en effet à rien. Cela ne peut signifier que la constitution crée l’État puisque, mis à part le cas spécifique des États fédéraux, l’État est un fait né d’un processus historique et non pas une créature du droit. L’existence d’une constitution n’est pas non plus un élément de définition de l’État puisque ce dernier « est communément défini comme une collectivité qui se compose d’un territoire et d’une population soumis à un pouvoir politique organisé ; ( ... ) il se caractérise par la souveraineté » 
. Sauf à conclure de l’existence d’un pouvoir politique organisé à celle d’une constitution au sens empirique, il est donc abusif de postuler qu’il n’y a pas d’État sans constitution.

Qu’en est-il maintenant de la deuxième partie de l’affirmation selon laquelle il faudrait considérer qu’il ne puisse y avoir de constitution sans l’État et qui est, bien entendu, autrement plus importante car elle a pour effet de restreindre considérablement la notion de constitution. Paul Kirchhof, juge à la Cour constitutionnelle allemande, a récemment défendu de la manière la plus catégorique cette position doctrinale. Plaidant pour une discipline rigoureuse en ce qui concerne les notions afin d’introduire davantage de clarté d’expression dans la discussion juridique, il avance que :

« Nous entendons par constitution l’ordre fondamental de l’État (staatliche Grundordnung) légitimé dans les démocraties par le peuple (Staatsvolk). Sans État, pas de Constitution et sans peuple pas d’État (Wo kein Staat, da keine Verfassung, und wo kein Staatsvolk, da kein Staat ) » 
.

On peut se demander si cette position, qui a certainement l’avantage de la rigueur, se justifie encore à l’aube du XXIe siècle. Il est en effet indéniable que l’État n’est plus désormais la seule forme d’organisation sociale capable d’édicter des règles obligatoires pour les individus. Il a cessé, pour reprendre une nouvelle fois les termes de Pierre Pescatore, d’être « le cadre existentiel unique du citoyen » 
. Un grand nombre de fonctions classiques ou nouvelles de l’État souverain ne peuvent en effet plus être exercées par un État agissant seul. De plus en plus, les États doivent s’associer pour remplir les tâches qu’ils sont censés accomplir. Il en est ainsi par exemple dans le domaine de la sécurité (O.T.A.N., O.N.U., O.S.C.E.) et dans celui du développement économique (O.C.D.E., O.M.C.).

Dans le cadre de l’Union et des Communautés européennes cette évolution est encore plus nettement perceptible. Certaines fonctions essentielles de gouvernement, considérées il y a peu de temps encore comme étant par leur nature réservées aux États, sont désormais exercées par les institutions communautaires, ou le seront dans un futur proche. Dans le champ de leurs compétences, ces institutions peuvent prendre en outre des actes juridiques qui ont pour destinataires directs les citoyens des États membres. Ainsi, on ne peut que constater qu’elles détiennent « un pouvoir public spécifique », celui « d’une organisation supranationale, distinct du pouvoir d’État des États membres » 
. 

Dès lors qu’on admet ainsi qu’il existe un pouvoir public autre que celui exercé par un État et étant donné qu’une des fonctions principales de la constitution est précisément de constituer, de légitimer et de limiter le Pouvoir afin de protéger la liberté individuelle, quelle utilité y a-t-il à rejeter a priori l’éventualité que le phénomène constitutionnel puisse se réaliser en dehors de l’État ? On n’en voit aucune, à part celle de vouloir maintenir à la notion de constitution une signification à laquelle on est légitimement attaché. L’argument de la rigueur et de la précision conceptuelle ne constitue cependant pas un obstacle insurmontable. Il faut en tenir compte en recherchant à la notion de constitution un cadre de référence qui ne lui fasse pas perdre toute signification précise, on s’y attachera dans la section suivante.

Auparavant, il convient cependant de présenter les réflexions de certains auteurs, et non des moindres, qui admettent explicitement une extension plus ou moins importante de la notion de constitution. On pense en premier lieu à Jean-François Aubert qui consacre tout de même plusieurs pages d’une lumineuse étude sur la constitution à ce qu’il appelle « la constitution dans les systèmes politiques complexes ». Il regroupe dans cette catégorie les États-nations composés, c’est-à-dire les États fédéraux, et les États-nations groupés, à savoir les communautés supranationales. Par le biais de cette habile classification il prend en considération « trois niveaux où le phénomène constitutionnel peut se produire » sans pour autant dénier le rapport étroit entre État et constitution 
. 

D’autres ont soutenu que le phénomène constitutionnel serait immanent à toutes les collectivités permanentes composées de personnes morales ou physiques et, parmi les auteurs français, il faut notamment citer Georges Scelle et, à sa suite, Marcel Prélot. Ce dernier a vigoureusement défendu la « multiplicité des droits constitutionnels ». Se situant dans une conception sociologique du droit, il écrit notamment que « chaque groupe, à partir du moment où il se différencie, possède une organisation déterminée, c’est-à-dire une certaine constitution » et il en conclut qu’il y a du droit constitutionnel « en deçà et au-delà de l’État ». Ainsi, il existe en deçà de l’État « une constitution de la famille » et un droit constitutionnel des sociétés commerciales tandis qu’au-delà de l’État, « l’Église catholique et d’autres sociétés religieuses possèdent un droit constitutionnel (...) la communauté universelle du droit des gens elle-même repose, ainsi que les collectivités internationales plus étroitement intégrées, sur un ensemble de règles constitutives essentielles » 
. 

Mis à part Georges Burdeau qui consacre dans son monumental Traité de Science politique quelques lignes à « la multiplicité des aspects du phénomène constitutionnel » 
, il y a peu d’auteurs qui partagent la conception de Marcel Prélot 
. Lorsqu’on rencontre par exemple chez Georg Jellinek ou Herbert Schambeck une phrase introductive indiquant que toute collectivité durable réclame une organisation qu’on peut appeler sa constitution, celle-ci est aussitôt relativisée par diverses considérations qui font comprendre que ces auteurs estiment que l’État dispose d’une constitution dans un sens plus spécifique 
. Cela n’est pas surprenant de la part de juristes positivistes pour lesquels l’approche sociologique du droit ébranle trop fortement le lien sacré entre l’État et la constitution.

Il s’ensuit en effet des développements précédents, que la notion de constitution ainsi que la catégorie juridique qui s’y rattache perdent toute signification précise dès lors qu’elles embrassent des éléments aussi divers que la constitution d’un État, le statut d’une association, d’une société anonyme ou d’un groupement de personnes morales ou physiques quelconque, voire les règles fondamentales de la communauté universelle des États dans son ensemble. Comme dit le proverbe : « Qui trop embrasse mal étreint ». Mais si ce n’est pas de façon exclusive dans les États-nations, ni de façon générale dans toutes les collectivités humaines qu’on peut rencontrer les constitutions, quel est le trait commun des entités dotées d’une constitution ? 

La théorie de l’institution telle qu’elle a été développée en France par le Doyen Maurice Hauriou pourrait constituer une réponse à cette question en permettant une autre approche du phénomène constitutionnel. Définie comme « tout arrangement permanent par lequel, à l’intérieur d’un groupement social déterminé, des organes disposant d’un pouvoir de domination sont mis au service des buts intéressant le groupe, par une activité coordonnée à celle de l’ensemble du groupe » 
, l’institution procède d’un acte de fondation qui peut prendre différentes formes et notamment celle du contrat. Maurice Hauriou observe à cet égard que « toutes les fois que d’un contrat, d’un pacte, d’un traité, résulte la création d’un corps constitué quelconque, il convient d’admettre qu’une opération de fondation s’est mêlée à l’opération contractuelle » 
. L’acte de fondation, en créant un corps stable, le pourvoit en même temps d’une constitution. Il s’ensuit logiquement que « toute institution a sa constitution et son droit constitutionnel ; il y a autant de constitutions et de droits constitutionnels que d’institutions » ainsi que le décrit Georges Renard 
. 

Une autre solution pourrait consister à remplacer la notion d’État par celle de société ou de société politique. A cet égard on pense inéluctablement au libellé de l’article 16 de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen où on lit bien : « Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de constitution » ; et non pas tout État dans lequel ... 

Georges Scelle a développé dans plusieurs de ses écrits l’idée que la notion de constitution doit être rattachée à celle de société politique et non pas exclusivement à celle, trop restrictive, de l’État. « Pour nous » écrit-il, 

« il y a Constitution et normes constitutionnelles toutes les fois qu’il y a élaboration de règles normatives destinées à traduire les nécessités essentielles des rapports sociaux et à fournir, fût-ce de façon rudimentaire, les moyens de mise en œuvre de ces règles fondamentales. Nous atteignons ici le point essentiel qui marque le divorce entre la notion d’État et la notion de Constitution. Pour la doctrine classique il n’y aurait Constitution que là où il y a État. ( ... ) Nous croyons, au contraire, que la notion de Constitution est inséparable de la notion de Société politique » 
.

Une troisième possibilité consisterait enfin à définir la constitution comme se rapportant au Pouvoir, à son organisation et aux conditions de son exercice. Dans la mesure où la constitution ne peut cependant pas avoir la prétention de régir toute forme de pouvoir, mais seulement le pouvoir politique sous une forme institutionnalisée, on revient par la force des choses soit au concept de société soit à celui de l’institution. Et ces deux concepts sont susceptibles de faire l’objet d’interprétations tellement larges que leur utilisation ne procure guère d’avantages pour une définition non étatique de la notion de constitution. Dans une étude consacrée à la notion d’ordre juridique, Georges Scelle souligne d’ailleurs lui-même « l’imprécision du terme „société“ » 
.

Ainsi, on propose de rattacher la notion de constitution à celle de l’ordre juridique ce qui présente l’avantage de pouvoir se baser sur un concept juridique bien établi et largement admis à la fois en droit interne, en droit international public ainsi que dans le droit communautaire. On espère échapper, par ce biais, au dilemme de vouloir détacher la notion de constitution de celle d’État sans lui faire perdre de sa précision.

Section 2 La constitution considérée comme base de l’ordre juridique

La définition de la constitution comme l’élément fondamental de tout ordre juridique se justifie en quelque sorte d’elle-même. On a vu ci-dessus que la constitution se définissait dans le cadre de l’État comme la norme ou l’ensemble des normes placées au sommet de la hiérarchie de l’ordre juridique. Cette définition est en effet la définition juridique la plus rigoureuse. Elle présente en outre l’avantage de démystifier la notion de constitution en plaçant sa normativité au centre du concept. Il reste maintenant à procéder à un pas supplémentaire en démontrant que la constitution n’est pas seulement la norme la plus élevée dans l’ordre juridique étatique mais qu’on peut identifier dans tout ordre juridique autonome une norme ou un ensemble de normes placées au sommet de la hiérarchie.

Afin de montrer que le phénomène constitutionnel est lié à celui de l’ordre juridique qui, quant à lui, dépasse le cadre étatique, on procédera en trois étapes. On partira de l’idée kelsenienne que « État » et « ordre juridique » sont deux termes qui dénotent un seul et même concept, on montrera ensuite que le concept de l’ordre juridique implique celui de la constitution et on tentera d’établir enfin qu’il y a une multiplicité d’ordres juridiques qui entraîne une multiplicité de phénomènes constitutionnels.

Dans sa Théorie pure du droit, Hans Kelsen plaide pour « une connaissance de l’État exempte de toute idéologie et qui écarte par conséquent toute métaphysique et toute mystique ». Il ne voit qu’une seule façon d’y parvenir, c’est de définir l’État comme un ordre de conduite humaine et de poser le principe de l’identité de l’État et du droit : « l’État est un ordre juridique » 
. En tenant cette prémisse pour correcte, les notions d’État et d’ordre juridique deviennent interchangeables et la constitution peut se définir par son appartenance à l’ordre juridique ce qui en élargit la portée car, toujours d’après Hans Kelsen : « Tout ordre juridique n’est pas un État » 
.

Avant de poursuivre ce raisonnement il faut préalablement préciser ce qu’on entend exactement par ordre juridique ou par système juridique, les deux termes pouvant être considérés comme synonymes 
. On retient ici les définitions proposées par un spécialiste du droit international privé et par un théoricien du droit qui paraissent les mieux qualifiés pour donner de l’ordre juridique une définition « neutre ». Pour François Rigaux, un ordre juridique est ainsi « un ensemble de normes et d’institutions gouvernant les relations internes d’une société humaine. Deux éléments sont essentiels dans cette définition : l’existence d’une société dont les membres sont à la fois les destinataires des normes et ceux qui ont contribué à leur formation, la mise en place d’un réseau d’institutions apte à faire régner l’ordre par le droit. Il s’agit d’un appareil au moins rudimentaire de contrainte sociale veillant à ce que les normes soient, grâce aux institutions appropriées, respectées par leur destinataires. » 
. Michael Hartney définit pour sa part le système juridique comme « l’ensemble des normes juridiques valides pour un certain territoire ou un certain groupe de personnes, et qui ne tire sa validité d’aucune norme juridique qui lui soit extérieure » 
. 

Pour qu’on puisse parler d’un ordre juridique il n’est donc pas suffisant qu’il y ait un ensemble de normes coordonnées entre elles. L’ordre juridique suppose également l’existence d’une société c’est-à-dire d’un groupement de personnes « dont les cellules individuelles, ou même collectives, se trouvent reliées par un ou plusieurs phénomènes de solidarité exclusifs » 
. Chaque société engendre d’une façon spontanée son ordre juridique : « Ubi societas ibi jus ». Il en est ainsi des sociétés organisées en États comme de la société internationale des États. Le droit ne surgit pas, en effet, dans l’abstrait, il se forme au contraire dans un milieu social, dans une société. Plus qu’un pur ensemble de normes il est « un élément essentiel de l’organisation sociale » 
. En tant que tel il présuppose donc l’existence d’une collectivité de personnes. Cependant, une fois né, l’ordre juridique va pouvoir conférer la qualité de sujets de droit à diverses personnes ou entités. Ainsi chaque ordre juridique s’applique à un cercle déterminé de sujets.

L’autonomie est le second critère de l’ordre juridique. Seul un ensemble de normes tirant toutes leur origine du même système de référence forme véritablement un ordre propre. Dire qu’un ordre juridique est autonome signifie donc qu’il se donne à soi-même les normes qui le gouvernent et qu’il est seul juge de leur validité 
. Cela signifie en outre qu’un ordre juridique se caractérise par l’existence de ses propres modes de formation appelés communément les sources du droit. Restent donc a priori exclus de la catégorie des ordres juridiques les ensembles de normes qui, nonobstant du fait qu’elles s’appliquent à un groupement identifiable, ne trouvent pas leur source à l’intérieur du système auquel elles appartiennent. On y reviendra.

Étroitement liées à l’autonomie de l’ordre juridique, on trouve les questions de la validité et de l’unité de ce même ordre juridique, et sans vouloir approfondir ici ces questions relevant de la théorie du droit, on ne peut s’en désintéresser complètement. Ce qui fait précisément l’unité d’un système juridique 
 vu de l’intérieur est le fait que toutes les normes qui le composent tirent leur validité en dernière analyse d’un même point de référence. D’après la théorie de la construction du droit par degrés, l’ordre juridique constitue en effet un système pyramidal dans lequel une norme est valable parce qu’elle a été créée conformément à la façon prescrite par une norme supérieure qui constitue ainsi le fondement de validité de la première. En remontant ainsi d’étage en étage on arrive nécessairement à une norme positive suprême dont la validité ne peut être déduite de cette sorte. Cette norme s’appelle dans l’ordre interne la constitution, elle est la base du système juridique parce que toutes les autres normes se rattachent directement ou indirectement à elle 
.

En ce qui concerne la question de la validité de l’ordre juridique dans son ensemble, qui se confond avec celle de la validité de sa constitution, il faut noter qu’elle ne peut trouver sa réponse dans le droit positif. Ou bien on présuppose comme Hans Kelsen une norme fondamentale (Grundnorm) hypothétique, ou bien on considère que le fondement de l’ordre juridique lui-même ne peut reposer que sur une forme de consentement exprimée de façon active ou passive par les sujets de droit qui l’acceptent ainsi comme légitime 
. Il faut se garder de confondre dans ce contexte d’un côté la constitution, entendue comme la norme juridique ou l’ensemble de normes juridiques positives du rang le plus élevé dans l’ordre juridique, et de l’autre côté la Grundnorm , norme hypothétique qui est nécessaire à la théorie du droit afin de fonder la validité de la constitution, et avec elle celle de l’ordre juridique tout entier 
.

Il est généralement admis qu’un ordre juridique se caractérise également par le fait qu’il dispose d’organes et de procédures capables d’édicter les normes, de les interpréter et d’en sanctionner les éventuelles violations. Notamment le dernier élément, celui de la sanction est souvent mis en avant dans les définitions du droit. On remarquera à cet égard que la présence d’une forme de contrainte sociale est certainement importante pour assurer aux normes juridiques leur efficacité. On ne croit pas cependant que la sanction soit indispensable en ce qui concerne l’existence de ces normes.

Ce qui est par contre moins certain est de savoir si les ordres juridiques comportent tous les mêmes types de normes et s’ils sont structurés de la même façon. L’École de Vienne de théorie du droit a développé à cet égard la célèbre théorie de la structure hiérarchique déjà décrite. D’autres ont établi une distinction entre deux types de normes qui coexisteraient dans tout ordre juridique : les unes, appelées normes primaires ou normes de conduite (Verhaltungsrecht), et les autres, appelées normes secondaires ou règles de reconnaissance dans la terminologie de H.L.A. Hart 
 et normes de compétence ou d’organisation (Verfassungsrecht) dans la terminologie de Walter Burckhardt 
. On le voit, les deux conceptions conduisent à admettre dans l’ordre juridique des normes de nature constitutionnelle. Celles-ci sont nécessairement présentes dans tout ordre juridique. Elles portent en dernière analyse sur les sources du droit et permettent ainsi de dire si une règle substantielle - ou norme primaire - donnée est en vigueur dans un système juridique.

Le concept d’ordre juridique étant défini, on peut passer à la troisième étape du raisonnement qui consiste à identifier les systèmes de règles qui entrent dans cette catégorie. L’observation de la réalité et l’étude des analyses doctrinales permettent de retenir de prime abord deux types d’ordres juridiques dont l’existence peut être considérée comme établie. Il s’agit bien entendu d’un côté des ordres juridiques des États souverains et de l’autre de l’ordre juridique formé par les normes du droit international public. Tous les deux peuvent être qualifiés d’ordres juridiques « originaires » en ce qu’ils tirent leur validité de leur seule existence et effectivité. Ils se différencient ainsi des ordres juridiques « dérivés » ou secondaires qui reposent « sur une ou plusieurs normes juridiques relevant d’un ordre originaire » 
. 

Cette distinction théorique conduit cependant à se demander si le droit interne et le droit international laissent encore de la place pour d’autres ordres juridiques irréductibles à l’un d’entre eux. Il faut déplorer ici qu’en dehors de nombreuses publications consacrées aux rapports bilatéraux entre le droit interne et le droit international ou communautaire, il y ait bien peu de travaux sur ce que François Rigaux dénomme « la pluralité des ordres juridiques » 
. Cela tient vraisemblablement à la difficulté qu’il y a de penser le droit dans des sphères différentes. Ainsi peut-on constater du point de vue de la philosophie du droit que « la science du droit, de par son caractère purement immanent, enfermée et empêtrée dans un ordre juridique déterminé dont elle a pour tâche unique de découvrir le sens, ne peut mesurer la validité d’un ordre juridique que par rapport à sa propre prétention à validité, elle ne peut jamais décider de façon impartiale de la prétention à validité d’un de ces ordres juridiques à l’aune d’autres ordres » 
.

Georges Scelle et Santi Romano font cependant exception à cet égard. Ils défendent l’un comme l’autre des conceptions extrêmement larges de l’ordre juridique et l’envisagent sous de multiples manifestations. Le premier estime en effet qu’il y a ordre juridique dès qu’on se trouve en présence d’un phénomène de solidarité et fait entrer dans cette catégorie aussi bien la famille, que l’association ou la commune 
. Santi Romano arrive à une conclusion semblable en retenant du concept de l’ordre juridique une définition équivalente à celle de l’institution qu’il découvre dans « tout être ou corps social » 
. Par leur approche sociologique, ces deux juristes ont le grand mérite de briser le dogme du caractère exclusivement étatique du droit et de l’ordre juridique. Ils vont cependant tellement loin dans leur démonstration que la notion d’ordre juridique perd de sa précision.

Si l’on partage donc d’une part volontiers leur conclusion selon laquelle la définition du droit ne peut se restreindre au modèle de l’ordre juridique étatique, on considère de l’autre que la définition énoncée ci-dessus ne permet pas d’attribuer à tous les corps sociaux la qualité d’ordre juridique. Au sein des ordres juridiques étatiques notamment il est difficile d’admettre l’existence d’ensembles de règles suffisamment autonomes pour prétendre être des ordres juridiques particuliers. Qu’il s’agisse de la famille, de l’association ou de la commune, pour ne reprendre que ces trois exemples de collectivités au sens large qui coexistent au sein d’un État, il s’avère qu’une grande partie des normes qui les régissent leur sont données par le législateur national. Manquant d’autonomie par rapport à l’ordre juridique auquel ils appartiennent et n’étant pas juges de la validité des normes auxquelles ils sont soumis, ces groupements ne constituent pas d’ordre juridique au sens strict du terme.

Les États fédéraux constituent en ce sens la seule exception notable . Ils se caractérisent en effet par la superposition de deux ordres juridiques, celui de l’État fédéral et celui des États fédérés. Bénéficiant d’une autonomie constitutionnelle, institutionnelle et législative plus ou moins étendue mais toujours réelle, les collectivités fédérées « tendent à constituer un ordre juridique partiel encore que subordonné. A côté de la grande pyramide de l’État fédéral ( ... ) prend place une pyramide tronquée en son sommet - puisque ce sommet est la constitution fédérale - mais complète aux échelons inférieurs » 
.

En ce qui concerne l’ordre juridique international, la doctrine semble plus encline à admettre l’existence en son sein d’ordres juridiques particuliers, à savoir le droit « interne » des diverses organisations internationales et ceci en dépit du fait que ce droit interne reste dans la plupart des cas limité à des règles relatives au fonctionnement interne de l’organisation. Pour reprendre la distinction proposée par Christian Dominicé 
, il faut retenir également que les ordres juridiques des organisations internationales reposent sur un traité international, ce qui leur confère un caractère « dérivé » par rapport au droit international général. Peut-on les considérer néanmoins comme ordres juridiques propres, distincts de l’ordre juridique international ? On verra dans le chapitre suivant ce qu’il en est précisément.

Cet inventaire des ordres juridiques « autonomes » ne serait cependant pas complet si l’on omettait de mentionner l’ordre juridique communautaire. Celui-ci, bien qu’il constitue de par ses origines l’ordre juridique interne d’une organisation internationale, s’en est progressivement différencié pour acquérir au cours de l’avancée du processus d’intégration des caractéristiques qui le rapprochent aujourd’hui d’un ordre juridique étatique. La Cour de justice des Communautés européennes l’a affirmé clairement dès 1964 dans son célèbre arrêt Costa c. ENEL : « Le traité de la CEE a institué un ordre juridique propre, intégré au système juridique des États membres » 
. Et par la suite, elle a continuellement affirmé l’autonomie de l’ordre juridique communautaire tant à l’égard du droit international qu’à l’égard des ordres juridiques des États membres. Ainsi, on ne peut que souscrire au constat de Robert Kovar selon lequel « personne aujourd’hui ne songerait à contester que la Communauté européenne possède un ordre juridique propre, présentant une structure spécifique, autonome par rapport tant au droit international qu’aux droits nationaux des États qui en sont membres » 
. Pour le distinguer des ordres juridiques des organisations internationales traditionnelles on utilisera, faute de mieux, le terme d’ « ordre juridique supranational » 
.

Il ressort de cette première analyse nécessairement superficielle que cinq entités sont susceptibles d’être pourvues d’ordres juridiques au sens strict défini précédemment, à savoir : les ordres juridiques étatiques (y compris ceux des États fédérés), celui de la société internationale, ceux des organisations internationales et celui des Communautés européennes 
. Partant, il faut démontrer que chacun de ces ordres juridiques bénéficie d’une autonomie réelle et qu’à chacun correspond une norme constitutionnelle qui le fonde. Cela étant aisément vérifiable en ce qui concerne les États dans le sens large, on s’emploiera dans les deux chapitres suivants à le vérifier pour les ordres juridiques inter- et supranationaux. On verra d’abord s’il est possible d’identifier des règles constitutionnelles au sein de la société internationale.

Chapitre II
Y a-t-il un droit constitutionnel international ? 
La question de savoir s’il y a un droit constitutionnel international n’est pas dénuée d’une certaine ambiguïté dans la mesure où cette expression a fait l’objet d’interprétations divergentes. Elle a été en effet utilisée soit pour désigner les règles constitutionnelles nationales relatives au droit international 
 soit pour nommer l’ensemble des règles constitutionnelles de la société inter-étatique 
. C’est évidemment dans ce deuxième sens qu’elle sera employée ici. La question de l’existence de règles constitutionnelles internationales ne se limite cependant pas à l’ordre juridique international, elle se pose également par rapport aux divers ordres juridiques « internes » des organisations internationales.

La notion de constitution de la communauté universelle des États a été avancée par Alfred Verdross dès les années vingt. Elle n’a cependant pas eu beaucoup de partisans. Bien plus fréquent est l’emploi la notion de constitution pour souligner la spécificité des traités institutifs d’organisations internationales 
. Dans les deux cas, la notion de constitution a été transposée du droit public interne vers le droit international. Dans les deux cas, les auteurs admettent corrélativement l’existence d’un ordre juridique international ou d’ordres juridiques « internes » propres aux organisations internationales. L’idée que de la pluralité des ordres juridiques résulte une multiplicité des phénomènes constitutionnels semble donc être partagée par une partie de la doctrine. Le droit international connaît à l’heure actuelle une pluralité d’ordres juridiques. On y distingue notamment un ordre universel de coordination entre États et un certain nombre d’ordres juridiques de subordination au sein des organisations internationales. Le premier se rapporte donc aux aspects relationnels de la société internationale, tandis que les derniers relèvent d’une logique institutionnelle.

En empruntant à René-Jean Dupuy la distinction entre la « société relationnelle » et la « société institutionnelle » considérées comme deux aspects complémentaires et enchevêtrés de la société internationale des États 
, on recherchera donc d’abord quelle peut être la place du droit constitutionnel dans la société internationale relationnelle (Section 1) avant d’examiner la nature constitutionnelle des chartes constitutives des organisations internationales (Section 2). 

Section 1 Le droit de la société internationale relationnelle

« Sur la vaste plaine interétatique nul pouvoir au-dessus des États » écrit René-Jean Dupuy en introduisant ses développements sur la société relationnelle. Cette formule imagée traduit en effet ce qu’il est facile de constater dans la réalité : la société internationale se présente à l’observateur sous la forme d’une juxtaposition d’États souverains. Et, nonobstant le fait que les États ne sont plus les seuls acteurs sur la scène internationale, elle demeure foncièrement une société interétatique réticente à l’instauration de tout pouvoir centralisé. 

La société universelle des États est pourtant régulièrement désignée du nom de Communauté internationale 
. Cela peut surprendre car ce terme évoque l’idée d’un lien communautaire entre les États, lien qui dépasserait en intensité la solidarité minimale nécessairement présente dans toute société. Profondément divisée en plus de 190 États, la « Communauté internationale » relève pour l’instant plus de la fiction que de la réalité juridique. On peut toutefois constater que les deux expressions sont désormais employées concurremment 
. La Communauté internationale est même devenue un terme à la mode, employé presque quotidiennement dans le langage journalistique et politique. De plus, elle se trouve consacrée dans une série de textes de portée juridique indéniable. L’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969 qui porte sur la nullité d’un traité en conflit avec une norme impérative du droit international, en est certainement l’illustration la plus connue. Cet article définit en effet la norme impérative (jus cogens) comme « une norme acceptée et reconnue par la Communauté internationale des États dans son ensemble » 
. La Communauté internationale ne dispose pas cependant à l’heure actuelle d’organes propres ni même de procédures qui lui permettraient d’agir. Il semble prématuré de lui reconnaître « une certaine personnalité juridique » 
.

Dans ce contexte, il faut également mentionner le fait qu’une notion voisine, celle de l’humanité, bénéficie désormais d’une reconnaissance juridique à travers la consécration d’un « patrimoine commun de l’humanité ». La Convention des Nations Unies sur le droit de la mer du 10 décembre 1982 dite Convention de Montego Bay dispose en effet dans son article 136 que : « La Zone et ses ressources sont le patrimoine commun de l’humanité ». Proposée par Arvid Pardo, représentant de Malte à l’Assemblée générale de l’O.N.U. dès 1967, l’idée selon laquelle les richesses se trouvant dans la Zone des fonds des mers située en dehors des limites de la juridiction nationale doivent être exploitées dans l’intérêt de l’humanité toute entière, est donc désormais inscrite dans un texte conventionnel en vigueur 
.

L’introduction de notions telles que celle de la Communauté internationale et celle de l’humanité traduisent certainement des aspirations de la société interétatique à plus de cohésion. On peut également supposer que la conviction de former une communauté de destin se renforcera au fur et à mesure que les États prendront conscience de la nécessité de résoudre les problèmes globaux par une coopération renforcée entre eux. Pour l’instant, la société internationale reste néanmoins une société peu structurée et dominée par le principe de l’égalité souveraine de tous ses membres. Il en résulte que, comparé aux ordres internes, l’ordre juridique international comporte de nombreuses particularités (§ 1) et qu’il est difficile de distinguer en son sein l’existence de règles constitutionnelles tangibles (§ 2).

§ 1 Le particularisme de l’ordre juridique international 

L’individualisme étatique confère à la société internationale, et partant, à l’ordre juridique international un caractère primitif. Il n’en reste pas moins que le droit international forme un ordre juridique au sens défini précédemment. Il est en effet indéniable qu’il existe un ensemble de normes coordonnées entre elles qui gouvernent les relations de la société interétatique. Issues de sources spécifiques et autonomes par rapport à d’autres ordres juridiques, ces normes sont fondées d’une manière générale sur le consentement des États ce qui leur donne une certaine unité. La conception du droit international comme un ordre juridique s’est imposée à la suite des travaux de Dionisio Anzilotti, Heinrich Triepel et Viktor Bruns 
. Elle est aujourd’hui très largement admise par la doctrine.

L’ordre juridique international se distingue toutefois si fortement des ordres juridiques internes que d’aucuns ont entrepris d’en nier l’existence même. La controverse entre Georges Burdeau et Georges Scelle est à cet égard très instructive. Dans un livre sur Le Pouvoir politique et l’État , le premier développe une argumentation qui vise à dénier à « ce qu’on appelle le droit international » son caractère effectif et qui le réduit à un « droit national à usage externe » 
. Pour arriver à cette conclusion, Georges Burdeau se fonde principalement sur le caractère fragmentaire de ce droit, sur son défaut d’autorité ainsi que sur l’inexistence d’une justice internationale obligatoire. Jugeant le droit international à l’aune du droit interne, il ne peut que constater que le premier souffre de l’absence du législateur, du juge et du gendarme lesquels assurent au dernier son efficacité. Dans un article paru en 1943 Georges Scelle s’oppose à cette « négation de l’Ordre juridique international » 
. Tout en reconnaissant la faiblesse et le caractère fragmentaire du droit international, il estime que celui-ci se trouve encore à un stade d’évolution correspondant dans l’histoire des États à celui de la société féodale. Par rapport aux ordres juridiques internes ce n’est donc que le « degré de réalisation » qui diffère 
. 

Il faut se rendre à l’évidence que les ordres juridiques ne sont pas uniformes. Puisque dans la société internationale le pouvoir est dispersé entre des États également souverains on ne doit pas s’attendre à ce qu’elle développe un ordre juridique dont la physionomie serait proche de celui d’un État bénéficiant sur son territoire du « monopole de la violence physique légitime » 
. Les deux types d’ordres juridiques se distinguent à maints égards. L’ordre juridique interne se caractérise en premier lieu par le fait qu’il dispose d’une assise territoriale qui fait défaut à l’ordre juridique international. Le premier dispose ensuite d’un appareil institutionnel développé et centralisé tandis que le second demeure décentralisé et largement inorganique. Ils diffèrent finalement quant à leurs sujets, car l’ordre juridique interne s’applique principalement aux individus alors que l’ordre juridique international a surtout les États pour destinataires.

Ces différences n’empêchent pas pour autant qu’on reconnaisse au droit international la qualité d’ordre juridique car la société internationale a développé des procédés de formation du droit qui lui sont propres et à travers lesquels s’est constitué un corps de règles coordonné bien qu’incomplet. Les procédés traditionnels de formation du droit international, qu’on étudie généralement sous la dénomination de sources formelles, comprennent les traités, la coutume et les principes généraux du droit. L’article 38 § 1 du Statut de la Cour Internationale de Justice énumère en outre trois moyens auxiliaires de détermination de la règle de droit à savoir : les décisions judiciaires, la doctrine et l’équité. Et il y a finalement les actes unilatéraux des États ainsi que les recommandations et décisions des organisations internationales dont certaines peuvent créer des obligations juridiques pour leurs destinataires.

Les normes juridiques qui forment l’ordre juridique de la société relationnelle sont principalement élaborées par la voie conventionnelle et selon le mode coutumier. Le consentement des États joue de ce fait un rôle primordial en ce qui concerne la formation du droit. Ce consentement peut être exprimé de façon explicite lors de la conclusion des traités ou implicite dans le processus coutumier, car ce dernier suppose, on le sait, non seulement la répétition d’actes concordants mais également la conviction des États d’agir conformément à une obligation juridique lorsqu’ils accomplissent ces actes. Dans un arrêt du 7 septembre 1927 la Cour Permanente de Justice Internationale l’a affirmé en des termes on ne peut plus clairs : « Le droit international régit les rapports entre États indépendants. Les règles du droit liant les États procèdent donc de la volonté de ceux-ci » 
. 

Ce qui singularise les règles du droit international est donc leur origine. On retiendra la définition proposée par Christian Dominicé selon lequel : « Le droit international est un ordre juridique comprenant l’ensemble des normes juridiques d’origine pluri- ou interétatique, immédiate ou médiate, ainsi que les principes généraux inhérents à tout ordre juridique » 
. Disposant de ses propres sources et ne dépendant quant à sa validité d’aucune norme qui lui soit extérieure, l’ordre juridique international est à la fois autonome et originaire. Mais puisqu’il s’agit d’un système qui est commun aux différents États, il se caractérise en outre par sa structure paritaire 
. 

Engendré par une société internationale elle-même construite sur le principe de l’égalité souveraine de ses membres, le droit international comporte un certain nombre de spécificités. On constate en premier lieu que le droit international ne connaît pas de hiérarchie tenant aux sources formelles. Ainsi, si un traité peut l’emporter sur la coutume, la réciproque est également vraie. Cette absence de hiérarchie tient au fait que toutes les normes internationales reposent en dernière analyse sur la volonté d’États qui ne reconnaissent pas de pouvoir supérieur. L’introduction de normes impératives (jus cogens) dans le corps de règles internationales constitue la seule exception à cet égard. On verra par la suite que celles-ci ne bénéficient cependant pas d’une supériorité formelle sur les autres normes.

En second lieu, on déplore souvent l’inexistence d’une juridiction obligatoire et d’un mécanisme général permettant de sanctionner les violations des règles du droit international. Reposant non pas sur une seule puissance publique mais sur une pluralité de puissances publiques, le droit international n’est pas en mesure de contraindre ses sujets à un recours obligatoire au règlement juridictionnel des différents. Celui-ci, qu’il s’agisse de l’arbitrage ou du recours à la juridiction de la C.I.J., repose tout au contraire sur une base consensuelle. Il en résulte que la détermination objective du droit reste l’exception tandis que l’affrontement des prétentions étatiques quant au contenu, à l’applicabilité ou à l’existence d’une norme est la règle. Chaque État demeure donc libre d’apprécier pour lui-même et, pour ainsi dire, subjectivement la validité d’une norme ou l’opposabilité d’un fait. Le droit international se caractérise par ce que Jean Combacau a nommé « l’intersubjectivité » et qu’il considère comme le ressort essentiel du système juridique international 
. 

On peut souvent lire que l’ordre juridique international serait non seulement imparfait mais aussi incomplet 
. Cela conduit à s’interroger sur la plénitude du droit international ou autrement dit sur ses éventuelles lacunes. L’existence de lacunes est un problème susceptible d’être soulevé dans tout ordre juridique. Il peut être analysé d’un point de vue théorique ou d’un point de vue pratique. En théorie il est douteux qu’un ordre juridique puisse comporter des lacunes. Hans Kelsen estime en effet qu’un ordre juridique ne peut logiquement comporter des lacunes, car « lorsque l’ordre juridique n’établit pas l’obligation d’un individu d’adopter une certaine conduite, il permet la conduite contraire » 
. La grande majorité des auteurs soutient néanmoins la thèse du caractère inévitable des lacunes. En pratique cela conduit à la nécessité de définir la fonction judiciaire. Dans les ordres internes il existe indéniablement une compétence, voire même une obligation 
 pour le juge de combler les lacunes du droit. On peut estimer qu’il en va de même en droit international. Confronté à une situation qui n’est soumise à aucune norme juridique existante, le juge ou l’arbitre peut alors avoir recours aux principes généraux de droit ainsi que l’y invite expressément l’article 38 § 1 du Statut de la C.I.J. En dehors d’une autorisation expresse des parties, le juge international ne peut cependant pas tirer de sa seule initiative « des conséquences illimitées et nouvelles des principes généraux du droit » 
. On ne peut donc pas exclure qu’il serait obligé le cas échéant de prononcer le non liquet . 

L’ensemble des normes de droit international constitue de ce fait un ordre d’une autre nature qui ressort d’autres exigences que les ordres internes. Cet ensemble de règles à peine hiérarchisé et sans doute lacunaire peut néanmoins être qualifié d’ordre juridique, car, ainsi que l’indique Jean Combacau : « les éléments de l’ensemble entretiennent entre eux des rapports qui ne sont pas contingents mais dictés par deux données : ils tirent leur validité commune de leur conformité à un mode de formation unique, ils sont articulés mutuellement en groupes face aux éléments étrangers à leur sphère » 
. L’existence d’un ordre juridique international étant établi, il reste à désigner les règles fondamentales qui forment sa constitution. Celles-ci demeurent cependant dans un état nébuleux tel qu’on peut se demander si leur existence ne relève pas plutôt de la pétition de principe.

§ 2 L’introuvable constitution internationale

Alfred Verdross a été le premier à employer l’expression « constitution de la Communauté internationale » (Verfassung der Völkerrechtsgemeinschaft). Esquissée dès 1923, l’idée de l’existence d’une constitution internationale inspire un grand nombre des écrits de ce représentant de l’École de Vienne de théorie du droit 
. Il écrit notamment qu’il faut désigner comme constitution internationale « la règle juridique ou l’ensemble des règles juridiques qui est la condition de toutes les autres sans être lui-même conditionné par elles » 
. Tout en construisant sa vision de la constitution internationale en analogie avec la constitution d’un État, il admet qu’il ne peut s’agir que d’une constitution au sens matériel. Mais, qui dit constitution matérielle renvoie au contenu de la constitution, et en ce qui concerne précisément la substance de cette constitution internationale, on constate un certain flottement dans les développements d’Alfred Verdross.

Dans ses premiers ouvrages, il invoque en effet la règle pacta sunt servanda comme étant le fondement de la Communauté internationale et de la constitution internationale 
. A la différence de Hans Kelsen qui établit une distinction très claire entre la Grundnorm au sens de la logique juridique et la constitution entendue comme règle positive 
, Alfred Verdross défend une conception moins tranchée dans laquelle la Grundnorm et la constitution de la société internationale se confondent. 

De plus, en tant que partisan de la théorie moniste avec primauté du droit international, il adopte une vision très large de la constitution internationale. D’après lui, « le droit des gens contient des règles coutumières bien établies qui forment une véritable constitution internationale obligeant toutes les autorités. La primauté du droit des gens, ou mieux de la constitution internationale, n’est donc pas un postulat, mais une réalité ». Il lui arrive même d’inclure en outre le droit conventionnel et les principes généraux dans le cercle des règles formant la constitution internationale 
. 

Le caractère quelque peu indéterminé qui marque la notion de constitution internationale dans les écrits d’Alfred Verdross s’estompe dans ses publications les plus récentes. Ainsi, il estime en 1973 que les normes originaires de la constitution internationale ne se sont formées ni de façon conventionnelle ni de façon coutumière. Elles seraient nées « uno acto avec l’émergence des États souverains (...) par la voie d’un consensus informel entre les souverains » 
. Tout en reposant sur des règles non écrites, les principes constitutionnels se distinguent ainsi dans sa pensée des traités et de la coutume, car ces derniers dépendent des premiers. 

Il affirme également que les normes constitutionnelles ne sont pas un ensemble de règles hypothétiques mais des normes qui constituent réellement le fondement des traités et de la coutume. Parmi les normes indispensables du droit constitutionnel, il compte « celles qui désignent les personnes pouvant générer les normes du droit international et ceux qui en sont les destinataires, celles qui prévoient les procédures de création du droit et enfin celles qui déterminent si le contenu des normes connaît des limites (jus cogens) » 
. Alfred Verdross assimile la constitution internationale à la constitution britannique, archétype de la constitution matérielle. Il considère toutefois que la Charte des Nations Unies forme — comme déjà le précédent Pacte établissant la Société des Nations — une constitution au sens formel, et parle à cet égard de la « constitution anticipée de la Communauté universelle » ce qu’il justifie par l’argument que la charte tend vers une universalité qu’elle a déjà quasiment atteinte 
.

Ce qu’Alfred Verdross tente de démontrer par une argumentation de logique juridique, Georges Scelle le fait à travers une approche sociologique. Partageant avec le premier la thèse de l’existence d’une constitution internationale ainsi que la vision moniste du droit, ce dernier va encore un peu plus loin dans l’interprétation « constitutionnaliste » du droit international. Il postule en effet que « la notion de Constitution est inséparable de la notion de Société politique » et conclut à « l’identité fondamentale de la Constitution la plus rigide de l’État national le plus unifié et ces normes coutumières les plus clairsemées de la société inter-étatique la plus étendue et la plus anarchique, telle que la société globale du Droit des gens » 
. Dans son Précis de droit des gens il admet toutefois que ce droit constitutionnel international « nécessairement coutumier et en perpétuelle évolution » s’exprime « plutôt implicitement qu’explicitement, à tel point qu’on s’explique parfaitement que pour nombre d’auteurs il ait pu rester invisible » 
.

Cette vision quelque peu excessive n’est pas restée sans provoquer des critiques. Paul Guggenheim considère ainsi que les problèmes du droit international ne pouvaient être résolus sur la base « des données adoptées dans le domaine du droit constitutionnel » en raison du caractère rudimentaire de la Communauté internationale 
. On peut se demander en outre si le droit constitutionnel international n’est pas simplement inexistant ce qui expliquerait qu’il soit resté « invisible » aux yeux de nombreux auteurs moins enthousiastes à l’égard de cette idée que Georges Scelle et Alfred Verdross.

Il est en effet compréhensible qu’un certain scepticisme règne dans cette matière, car affirmer l’existence d’une Constitution internationale est une chose, en démontrer la présence réelle est une autre. Les États souverains ne se sont jamais réunis pour établir consciemment un pacte fondamental posant les règles d’organisation de la société internationale. Il n’y a donc pas de constitution internationale au sens formel. Il est même douteux qu’il puisse y en avoir une car, comme l’écrit très justement Paul Reuter : « Il n’existe pas en droit international de forme qui confère à une norme une valeur hiérarchique particulière » 
. 

Si la société internationale n’a donc pas de constitution, ni au sens instrumental, ni au sens procédural, il ne faut pas pour autant lui dénier toute possibilité d’avoir un droit constitutionnel sous la forme de règles communément considérées comme fondamentales. D’aucuns ont cru pouvoir déceler l’existence de « principes constitutionnels » ou d’« éléments constitutionnels » formant la constitution coutumière de la société internationale et dont une large partie se trouve codifiée au sein de la Charte des Nations Unies 
. Mais qu’on parle de règles supérieures, fondamentales ou simplement « secondaires » dans le sens que leur donne H.L.A. Hart, l’absence d’une hiérarchie formelle des normes du droit international prive ces qualifications d’une bonne partie de leur portée.

En procédant par élimination parmi les sources potentielles du droit constitutionnel international, il s’avère en effet qu’il est bien difficile de dire quelles sont les règles fondamentales auxquelles on peut réserver le label « constitutionnel » 
. Pour y avoir droit il faudrait en effet exiger d’une norme qu’elle ne soit pas seulement matériellement constitutionnelle mais qu’elle s’impose en outre à tous les États. Le seul traité qui remplit ces deux conditions est la Charte de l’Organisation des Nations Unies. Par son caractère quasiment universel l’O.N.U. mérite en effet aujourd’hui le qualificatif d’organisation mondiale 
.

La Charte de San Francisco contient par ailleurs des dispositions qui sont matériellement constitutionnelles. Définissant les buts et les principes des Nations Unies, les articles 1 et 2 de la Charte rentrent clairement dans cette catégorie. De plus, en vertu de son article 103 la Charte bénéficie d’une primauté sur les autres traités, qu’ils soient conclus entre États membres ou entre États membres et États tiers 
, ce qui ne s’explique que « si l’on admet le caractère quasi constitutionnel de la Charte » 
. Ceci ne peut faire oublier cependant que cette Charte reste formellement le traité institutif d’une organisation internationale. On y reviendra donc à ce titre dans la section suivante. Les principes constitutionnels tels que l’interdiction du recours à la force armée, l’égalité souveraine des États et le règlement pacifique des différends n’ont été que codifiés par la Charte, ils s’imposent à tous les États sous leur forme coutumière.

La coutume apparaît à certains égards comme la première source de normes matériellement constitutionnelles. Ceci tient en partie au fait que les règles coutumières forment le droit international général applicable à tous les États tandis que les traités restent dominés par leur effet relatif. Il ne faut pas oublier non plus que le droit des traités à savoir notamment les règles portant sur la conclusion, l’application et la validité des traités est d’origine coutumière bien qu’aujourd’hui codifié dans la Convention de Vienne de 1969. On peut donc affirmer avec Paul Reuter que « la coutume porte le traité. Si l’on veut parler d’une „constitution“ de la Communauté internationale, il faut dire que celle-ci est coutumière » 
. Le fondement de la validité des traités découle néanmoins pour la plupart des auteurs du principe pacta sunt servanda lequel peut être considéré à son tour soit comme étant d’origine coutumière soit comme relevant du droit naturel. Mais alors on quitte le droit positif.

Il est indéniable que les principes constitutionnels de la société internationale peuvent en règle générale être modifiés de la même manière que toutes les autres normes du droit international. Seules les normes dites impératives, appartenant au jus cogens, échappent apparemment à cette règle. D’après l’article 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, une norme impérative est une norme « acceptée et reconnue par la Communauté internationale des États dans son ensemble en tant que norme à laquelle aucune dérogation n’est permise et qui ne peut être modifiée que par une nouvelle norme du droit international général ayant le même caractère ». Sans être véritablement intangible puisqu’une nouvelle norme impérative peut les modifier, les normes impératives constituent donc en droit international l’équivalent de ce que l’on appelle en droit interne les règles d’ordre public 
.

Dans la mesure où aucune procédure spéciale n’a été instaurée pour l’élaboration des normes impératives, car seul le degré de consentement les différencie des normes ordinaires (jus dispositivum), il serait excessif de leur reconnaître une supériorité formelle sur ces dernières. Lors de sa 28° session, en 1976, la Commission du droit international l’a clairement laissé entendre : « en réalité il n’y a pas dans l’ordre juridique international de source spéciale pour créer des principes „constitutionnels“ ou „fondamentaux“ » 
.

Le fait que la Communauté internationale se voie désormais assigner la tâche de l’élaboration des normes impératives traduit néanmoins un changement dans la conception du droit international. Celui-ci perd en effet en partie son caractère purement intersubjectif. Les États assument désormais des obligations « envers la Communauté internationale dans son ensemble » 
 et lorsqu’ils violent une « obligation essentielle pour la sauvegarde d’intérêts fondamentaux de la Communauté internationale » ils se rendent le cas échéant coupable d’un crime international 
. L’introduction dans le droit international de telles normes et obligations au moins matériellement supérieures témoigne d’une évolution qui rompt avec le fondement volontariste du droit international et constitue en quelque sorte le commencement de « l’édification des bases constitutionnelles écrites de la Communauté internationale » 
. En attendant, il y a cependant une catégorie d’actes juridiques qui présente sous certains aspects une parenté plus réelle avec celle des constitutions dans le sens étroit, il s’agit des traités institutifs d’organisations internationales.

Section 2 Le droit de la société institutionnelle :
les chartes constitutives des organisations internationales

Le phénomène de l’organisation internationale est encore relativement récent. De ses origines jusqu’à la fin de la Seconde Guerre mondiale, le droit international est essentiellement perçu comme un droit destiné à régler les relations entre États souverains. L’apparition et la multiplication des organisations internationales ont fortement influencé l’évolution de la société internationale. Force est de constater qu’en s’associant au sein d’organisations dotées d’une structure permanente et des compétences nécessaires pour qu’elles puissent remplir les fonctions qui constituent leur raison d’être, les États ont transformé leur société purement relationnelle au départ en une société internationale partiellement institutionnalisée. Par la même occasion le droit international a vu s’élargir le cercle jusque-là restreint de ses sujets. 

Les différentes questions liées à l’apparition des organisations internationales ont déjà fait l’objet de nombreuses études 
. On aura ultérieurement l’occasion de traiter certaines de ces questions car elles se posent aussi à propos des Communautés européennes, même si celles-ci se distinguent très nettement des organisations internationales classiques. En ce qui concerne les aspects constitutionnels du droit des organisations internationales dans le sens large, on se permettra donc de se limiter pour l’instant à quelques brèves remarques. On constate qu’à la différence de la société internationale qui reste très décentralisée, les organisations internationales sécrètent un ordre juridique hiérarchisé dont le sommet est occupé par leur charte constitutive. Avant de s’intéresser au caractère constitutionnel de ces chartes (§ 3) il faut donc brièvement présenter le phénomène de l’organisation internationale (§ 1) et s’interroger sur l’existence d’un ordre juridique propre à chacune d’elles (§ 2).

§ 1 Le phénomène de l’organisation internationale

Si le phénomène de l’organisation internationale a pris son véritable essor depuis 1945, il ne faut pas oublier que des organisations au sens moderne du terme sont apparues au cours du XIXe siècle. Les Commissions fluviales internationales telles que la Commission centrale pour la navigation du Rhin et la Commission européenne du Danube créées à la suite du traité de Vienne de 1815 sont généralement considérées comme les premières réalisations en ce domaine 
. D’autres organisations dotées de compétences limitées d’ordre administratif les ont suivies. Chargées de faciliter la coopération dans des domaines techniques, notamment ceux des communications et du transport, ces organisations sont appelées « Unions administratives ». Elles présentent encore un caractère très rudimentaire 
.

La Société des Nations (S.d.N.) domine la période de l’entre-deux-guerres. Installée en 1919 à Genève, elle est la première organisation universelle de caractère politique. Disposant d’une structure complexe, la Société des Nations se distingue clairement des Unions administratives. Ayant pour but principal le maintien de la paix, ses activités dépassent largement la coopération entre administrations nationales. La mise en place de la S.d.N., de l’Organisation Internationale du Travail (O.I.T.) ainsi que d’autres organisations techniques, entraîne un changement de vocabulaire car depuis on ne parle plus que d’organisations internationales. Après la Seconde Guerre mondiale celles-ci ont connu une multiplication et une diversification sans précédent. On dénombre en effet aujourd’hui quelques 300 organisations lesquelles diffèrent considérablement quant à leurs objets, leurs compétences et leurs structures 
.

Ce qui frappe avant tout l’observateur est la grande diversité de ces organisations et la difficulté d’élaborer une classification de leurs différents types. Trois critères de classification peuvent être retenus. Ainsi, on dénombre à côté du « système des Nations Unies », composé de l’O.N.U., de ses institutions spécialisées et de certaines organisations associées aspirant toutes à l’universalité, de nombreuses organisations régionales. En tenant compte de l’objet de leur activité, on distingue par ailleurs les organisations générales ou politiques et les organisations sectorielles ou techniques qui interviennent par exemple dans les domaines économique ou militaire. Il est enfin possible de classer les différentes organisations selon les pouvoirs qui leur ont été attribués, certaines exerçant des pouvoirs de gestion ou d’exécution tandis que d’autres déploient une activité fortement normative 
. Ces trois critères ne permettent cependant pas de tenir entièrement compte de la spécificité des Communautés européennes. Celles-ci dépassent en effet très largement les formes de coopération entre États indépendants qui caractérisent les organisations internationales classiques. En retenant notamment leur finalité qui est de créer une union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe, on les qualifie d’organisations d’intégration 
.

Compte tenu de cette grande diversité, on comprend qu’il n’existe pas de définition universellement acceptée de l’organisation internationale. En revanche, il existe un consensus sur les éléments qui doivent entrer dans cette définition, à savoir : la création par un accord entre États, le caractère permanent, l’attribution de compétences permettant à l’organisation de remplir sa mission, l’existence d’au moins un organe qui peut exprimer la volonté propre et la personnalité juridique de l’organisation. Toute entité qui réunit ces éléments peut donc être qualifiée d’organisation internationale au sens strict. On retiendra donc ici la définition selon laquelle une organisation internationale est « une association d’États constituée par traité, dotée d’une constitution et d’organes communs, et possédant une personnalité juridique distincte de celle des États membres » 
. 

§ 2 L’existence d’ordres juridiques propres aux organisations
    internationales

En ce qui concerne le droit des organisations internationales, il faut distinguer le droit « applicable » aux organisations internationales du droit « sécrété » par elles. Le droit applicable aux organisations internationales consiste en un nombre relativement limité de règles du droit international général communes à toutes les organisations. En raison des grandes différences entre celles-ci, ce corps de règles reste nécessairement très partiel. Il s’agit essentiellement de règles relatives à la conclusion d’accords par les organisations ainsi qu’à leur responsabilité internationale 
. D’autre part, chaque organisation élabore un ensemble de règles qui régissent son fonctionnement interne ainsi que ses relations avec les États membres et quelquefois avec des particuliers. Cet ensemble de règles forme son droit interne et peut être considéré comme constituant un ordre juridique propre, distinct du droit international général.

L’existence d’ordres juridiques internes propres aux organisations internationales n’est plus guère contesté par la doctrine 
. L’évolution du droit international au cours de ce siècle l’a considérablement éloigné de la situation où il se trouvait aux alentours de 1900 lorsque Heinrich Triepel considérait que le droit international et le droit interne des États constituent les deux catégories dans lesquelles s’épuise tout le droit 
. La manière dont Franz von Liszt prévoit cette évolution, dès 1917, est en ce sens tout à fait remarquable. Cet auteur écrit alors en effet à propos des commissions fluviales déjà mentionnées que 

« les règlements des „commissions internationales“ constituent les premiers commencements d’un droit commun de la collectivité internationale des États engageant immédiatement les citoyens des différents États. Par leurs sources, leurs destinataires et leur contenu ces normes juridiques se distinguent cependant fondamentalement des normes du droit international engageant les États. Elles forment un groupe indépendant de règles de droit entre le droit international et le droit étatique » 
.

Pour désigner ce corps de règles, Alfred Verdross a introduit l’expression internes Staatengemeinschaftsrecht 
. Chaque organisation adopte en effet sur la base de son traité institutif les règles nécessaires à son fonctionnement. Celles-ci constituent son droit interne. La Convention de Vienne de 1986 sur le droit des traités entre États et organisations internationales ou entre organisations internationales retient à cet égard une expression plus anodine et se réfère simplement aux « règles de l’organisation » en précisant que cette expression « s’entend notamment des actes constitutifs de l’organisation, de ses décisions et résolutions pertinentes et de la pratique bien établie de l’organisation » 
.

Ces règles forment un ordre juridique propre à l’organisation. A son sommet se trouve le traité, le statut ou la charte qui a donné naissance à l’organisation. Tous les actes juridiques adoptés par les organes de cette dernière trouvent leur base juridique dans cet instrument ce qui permet de le caractériser de droit originaire de l’organisation tandis que les décisions, résolutions ou recommandations qu’elle est amenée à adopter constituent son droit dérivé. Il faut en effet considérer que toutes les organisations internationales reçoivent de façon explicite ou implicite la compétence décisionnelle nécessaire pour atteindre les objectifs fixés par leurs chartes constitutives et pour assurer leur fonctionnement permanent. On est donc en présence d’un ensemble de règles hiérarchisées qui tirent leur validité d’une seule norme de référence ce qui leur confère l’unité caractéristique de tout ordre juridique.

Les sources juridiques de cet ordre comprennent alors le traité international qui se trouve à son origine, les divers actes unilatéraux émanant des organes de l’organisation ainsi que les règles coutumières qui peuvent se développer dans la pratique. Au départ, l’expression « droit interne d’une organisation internationale » ne désigne toutefois que les règles ayant trait à son fonctionnement interne telles que les règlements internes de ses organes, les actes portant création d’organes subsidiaires ainsi que les règles relatives au statut de ses agents et de leur carrière. On reste donc dans le domaine limité de ce qu’il convient d’appeler le droit d’auto-organisation qui est inhérent à toute institution. 

On observera toutefois que parmi les organisations internationales certaines ont été investies d’un pouvoir décisionnel et peuvent — dans les limites de leurs compétences — adopter des actes obligatoires à l’égard de leurs États membres ainsi que, plus exceptionnellement, à l’égard d’individus placés sous la juridiction de ces États. Il en fut déjà ainsi en ce qui concerne la Commission européenne du Danube qui détenait des compétences réglementaires et pouvait même prononcer des sanctions pécuniaires à l’encontre de particuliers 
. Lorsqu’un tel pouvoir d’adoption d’actes « hétéro​normateurs » 
 existe, deux interprétations sont possibles. Ou bien on considère que ces actes unilatéraux des organisations internationales qui créent des droits et des obligations pour les États membres constituent une source du droit international général, ou bien on les conçoit comme faisant partie intégrante de l’ordre juridique interne de l’organisation. L’étendue de l’ordre juridique d’une organisation internationale s’en trouve évidemment élargie tandis que son homogénéité diminue. 

La presque totalité des auteurs qui se sont penchés sur ce problème estiment que seuls les actes « autonormateurs », ceux qui concernent le fonctionnement interne de l’organisation font partie de son ordre juridique 
. Cette opinion répandue s’explique par le fait que les ordres juridiques des organisations internationales classiques sont presque exclusivement constitués de ce type de normes. Philippe Cahier soutient par contre que rien ne justifie l’exclusion de cet ordre juridique « de normes destinées à influencer le comportement de ses sujets et particulièrement des États membres en vue de la réalisation des buts pour lesquels une organisation a été créée » 
. Il justifie son point de vue en s’appuyant essentiellement sur le droit communautaire ce qui paraît être une argumentation contestable. Il ressort en effet du caractère spécifique des Communautés européennes qu’il n’est pas possible de tirer de l’observation de leur ordre juridique des conclusions valables pour les organisations internationales de type classique.

Quoiqu’il en soit, on constate que le traité institutif d’une organisation demeure formellement un accord conclu entre États qui s’insère dans l’ordre juridique international, car la force de cet engagement conventionnel découle nécessairement de l’ordre juridique dans lequel il a été conclu. Dans la mesure où l’ensemble des actes secondaires trouvent leur base juridique dans ce traité, on ne peut ignorer le caractère dérivé de l’ordre juridique d’une organisation internationale. Bien qu’on qualifie le droit d’une telle organisation souvent de « droit interne », ce qui suggère une analogie avec l’ordre juridique étatique, de « droit international particulier » ou encore de « droit propre à une organisation » afin de souligner son indépendance à l’égard du droit international général, on peut difficilement affirmer qu’il s’agisse là d’un ordre juridique véritablement autonome. 

Une telle autonomie fait défaut aux organisations internationales classiques et n’a été atteinte par le droit communautaire que grâce à une interprétation systématique et téléologique qui est l’œuvre de la Cour de justice des Communautés européennes. S’il est donc certain que chaque organisation internationale engendre un ordre juridique propre, on conçoit en citant Paul Reuter que « pour la grande majorité des organisations en mettant à part des unions d’États aussi particulières que les Communautés européennes et en excluant certains secteurs de cet ordre juridique comme ceux qui concernent les rapports avec leurs agents, ces ordres juridiques propres restent des ordres juridiques rattachés au droit international général » 
. 

§ 3 Le caractère constitutionnel des chartes constitutives

S’agissant finalement de la nature des traités constitutifs, il résulte des développements précédents qu’ils ont une nature juridique ambiguë, ce qui s’explique par le fait qu’ils appartiennent simultanément à trois ordres juridiques. Selon le point de vue de l’observateur, l’acte institutif d’une organisation internationale se présentera alors sous l’un ou l’autre de ses traits caractéristiques. Si l’on se place du côté du droit international, il apparaît en règle générale comme un traité interétatique multilatéral adopté sous une forme solennelle. En tant que tel, il obéit aux règles générales du droit des traités codifiées par la Convention de Vienne de 1969 
. En ce qui concerne sa conclusion et son entrée en vigueur, le traité constitutif d’une organisation internationale est par ailleurs soumis au droit constitutionnel des États parties et il ne peut déployer des effets dans l’ordre juridique de ces derniers qu’à la condition d’avoir été valablement conclu au regard des règles du droit interne.

En revanche, si l’observateur se place dans l’ordre juridique de l’organisation à laquelle ce traité a donné naissance, ce dernier se présente à lui comme une constitution. Cet instrument contient en effet les règles fondamentales relatives à la finalité et aux compétences de l’organisation, à ses membres, à la composition et au fonctionnement de ses organes, aux modalités de vote, à ses relations externes, à ses finances et à sa propre modification. Il s’agit là à l’évidence de questions constitutionnelles 
. Si l’acte constitutif d’une organisation internationale est donc un traité par sa forme il n’en est pas moins une constitution par sa substance 
. Le caractère constitutionnel du traité constitutif a en outre tendance à s’accentuer progressivement. L’organisation étant en effet le plus souvent créée pour une durée illimitée, sa « constitution matérielle s’accomplit au fur et à mesure de son évolution ». Ceci se fait notamment « à travers la pratique de ses organes, dans la mesure où ceux-ci sont compétents à interpréter les clauses de l’acte lui-même » et au moyen « d’accords successifs qui se réalisent en son sein » entre ses États membres 
.

Si l’aspect conventionnel est donc dominant au moment de sa conclusion, le traité constitutif d’une organisation internationale recèle dès le départ des aspects constitutionnels qui peuvent se développer au cours de sa vie. Le terme constitution peut donc être utilement utilisé pour désigner l’acte international qui fonde une organisation internationale 
. De plus, la dénomination officielle des actes constitutifs reflète souvent cette conception. Comme le fait remarquer Paul Reuter, ces conventions « portent des noms particuliers (...) En ce qui concerne par exemple l’O.I.T., il s’agit d’une „constitution“, parfois il s’agit d’un „Statut“ ou d’une „Charte“ ou encore le plus souvent d’une „charte constitutive“. Le langage marque ici un affleurement de la „nature des choses“ » 
. 

L’analyse doctrinale des chartes constitutives doit donc tenir compte de leur double nature et ne pas négliger l’aspect constitutionnel. Ceci est en effet le cas en ce qui concerne la Charte de San Francisco 
. Elle forme incontestablement la constitution de l’Organisation des Nations Unies. En raison de son caractère quasi universel, du fait qu’elle proclame des principes fondamentaux pour la Communauté internationale et qu’elle jouit d’une certaine primauté en vertu de son article 103, la Charte constitue en outre dans un sens plus large « le cadre constitutionnel du droit international » 
. En tant qu’instrument constitutif de l’Organisation mondiale, elle est aussi le germe d’une constitution de la société internationale.

Les études doctrinales portant de façon générale sur le caractère constitutionnel des chartes constitutives des organisations internationales trouvent leur inspiration théorique dans la théorie de l’institution développée par Maurice Hauriou et Georges Renard. Les développements de Henry Lesguillons sur le concept de « traité-fondation » le font clairement apparaître 
. L’auteur propose une définition de son concept à travers les deux traits caractéristiques du traité-fondation : il comporte une opération contractuelle mais il est en même temps un acte de génération qui « institue un Pouvoir au profit d’une idée » ; « le traité-fondation est l’acte par lequel des États fondateurs créent une organisation permanente dotée de la personnalité juridique nécessaire à l’exercice des compétences qui lui sont confiées dans un but d’intérêt commun et dont la volonté propre ne se confond pas avec celle de ses membres » 
.

On remarquera que l’origine conventionnelle de cet acte de création s’efface ainsi derrière ses effets. On constate également que les analogies entre les traités constitutifs et les constitutions n’ont pas qu’un intérêt théorique, elles se ressentent dans le régime juridique. Les deux types d’actes sont en effet adoptés pour une durée normalement illimitée. Ils constituent ensuite la base sur laquelle s’érigera graduellement l’ordre juridique interne et on considère que leur application et leur interprétation doit obéir à des règles spécifiques 
. Dans la mesure où tout autre élément concret du régime juridique des traités constitutifs dépend des règles pertinentes de l’organisation, il n’est pas possible d’en tirer d’autres conclusions générales. Il en va ainsi par exemple de la possibilité de formuler des réserves, du retrait des États membres ainsi que de la procédure de révision.

Sans vouloir conclure à l’identité entre la « constitution » d’une organisation internationale et la constitution d’un État, l’emploi de cette notion pour qualifier les traités qui donnent naissance à une organisation internationale semble donc non seulement possible mais tout à fait pertinent. Ceci est particulièrement flagrant en ce qui concerne les traités institutifs des Communautés européennes lesquels forment le fondement de la constitution communautaire. Pris dans leur contexte et associés à la Convention européenne des droits de l’homme ainsi qu’aux constitutions nationales des États membres, ils forment les composantes d’une constitution européenne en émergence.

Chapitre III
Les composantes émergentes d’une constitution européenne

De toute évidence, il n’y a pas (encore) de constitution européenne dans le sens d’un document écrit rassemblant les règles fondamentales d’une entité quasi étatique associant les peuples européens en une communauté politique achevée. Cela n’empêche pas pour autant la mise en place progressive de certains éléments constitutionnels en Europe. On assiste en effet à la lente construction d’un édifice européen à laquelle participe une pluralité de bâtisseurs. Cette entreprise regroupe pour l’instant prioritairement les États membres de l’Union européenne. Ces quinze États qui sont tous à la fois membres de l’Union européenne et signataires de la Convention européenne des droits de l’homme participent de façon privilégiée à la consolidation de l’espace constitutionnel européen. 

En adoptant dans les années cinquante les traités fondateurs des Communautés européennes ainsi que la Convention européenne des droits de l’homme, les États fondateurs ont posé les premières pierres d’un ordre constitutionnel européen ouvert aux États européens désireux et capables de remplir les conditions d’adhésion. Si les États se sont aménagés une position dominante dans les institutions qu’ils ont créées, leur volonté coexiste désormais avec celle des institutions européennes.

Les composantes du droit constitutionnel européen n’appartiennent cependant pas toutes au droit européen. L’édifice constitutionnel européen se construit en effet simultanément au niveau européen et au niveau national. D’un côté les constitutions nationales autorisent et intègrent le processus d’intégration européenne et s’ouvrent à différents degrés vers le droit européen, et de l’autre côté les éléments constitutionnels du droit européen s’inspirent des traditions constitutionnelles nationales. Ainsi le droit constitutionnel européen comporte pour l’instant des éléments qui appartiennent à différents ordres juridiques. Avant de s’intéresser aux phénomènes d’interrelation et d’imbrication que cela implique (Section 2) il convient de vérifier dans quelle mesure le droit de l’Union européenne (Section 1) comporte des règles de nature constitutionnelle.

Section 1 L’Union européenne a-t-elle (déjà) une constitution ?

Au regard de ce qui précède, il ressort que la réponse à cette question dépend de la définition du concept de constitution que l’on retient. On pourrait certes se contenter de dire qu’en tant qu’organisations internationales, les Communautés sont fondées sur des actes qui les instituent et qui ont de ce seul fait un caractère constitutionnel. On peut cependant pousser l’analyse plus loin. Les différences fondamentales entre les constitutions des États nationaux d’une part et les actes institutifs des organisations internationales de l’autre ont été soulignées dans le chapitre précédent. Il semble pourtant que les Communautés européennes se distinguent assez fortement des organisations internationales classiques et que leur ordre juridique soit à certains égards plus proche d’un ordre juridique étatique que d’un ordre juridique « interne » d’une organisation internationale.

La mise en place de l’Union européenne par le traité de Maastricht du 7 février 1992 a toutefois aggravé la complexité juridique de la construction européenne. L’Union européenne, loin de se substituer aux Communautés préexistantes, se présente en effet comme un édifice « fondé sur les Communautés européennes » et « complété par les politiques et formes de coopération » nouvelles 
. Dans la mesure où l’Union ne peut pas être considérée comme une nouvelle organisation internationale parce qu’elle n’a pas été dotée d’une personnalité juridique propre, il faut désormais établir une distinction entre le droit communautaire au sens strict et le droit de l’Union au sens large. Ainsi, on traitera de la question de savoir si l’Union européenne a une constitution en évoquant successivement la « charte constitutionnelle » de la Communauté (§ 2) et la « constitution » de l’Union européenne (§ 3) après avoir consacré quelques développements au sujet de la nature juridique de ces entités (§ 1).

§ 1 La nature juridique des Communautés et de l’Union

On n’a pas la prétention de vouloir résoudre en ce lieu l’épineuse question de la nature juridique des Communautés ou de l’Union européenne. Celle-ci occupe la doctrine depuis bientôt cinquante ans et a fait l’objet de réflexions des plus grands spécialistes du droit communautaire 
. On ne peut pas dire cependant que le débat ait beaucoup progressé. De nombreuses qualifications ont en effet été proposées au fil du temps sans qu’un consensus ait pu se former sur l’une d’entre elles. Sans vouloir alourdir inutilement l’exposé, on ne peut faire l’économie de quelques développements consacrés à la spécificité de l’ordre juridique communautaire. Il faut en effet démontrer que la Communauté et son droit interne se distinguent très clairement d’un côté d’une organisation internationale classique et de l’autre de l’État, fut-il fédéral. Cette démonstration permettra ensuite de mieux comprendre ce qu’on entend par l’expression « constitution communautaire » car celle-ci ne peut être complètement assimilée à une charte constitutive ordinaire ni à une loi fondamentale étatique.

Lorsqu’on souhaite déterminer la nature juridique de « la Communauté » il ne faut pas perdre de vue le fait que depuis l’entrée en vigueur des traités de Rome, le 14 janvier 1958, coexistent trois Communautés : la CECA, la CEEA et la CEE dont le nom a perdu le qualificatif « économique » pour devenir la « Communauté européenne » depuis le traité de Maastricht. Ce dernier a en outre donné naissance à l’Union européenne laquelle ne se substitue cependant pas, comme on aurait pu le croire, aux trois Communautés. L’Union que les États membres ont institué entre eux est au contraire « fondée sur les Communautés européennes » ce qui implique que l’Union ne se confond pas avec les Communautés. Indépendamment de la question de savoir si l’Union elle-même dispose de la personnalité juridique, question que l’on aura l’occasion d’aborder plus loin, on se trouve donc en présence d’un véritable système que Jean-Louis Quermonne qualifie de « système politique européen » 
.

Tel qu’il résulte de la lecture du traité de Maastricht, ce système englobe les trois Communautés, l’Union et ses quinze États membres. L’Union européenne se présente ainsi d’après la terminologie imagée convenue comme un temple reposant sur trois piliers, l’un relevant de la méthode communautaire et des techniques de l’intégration, les deux autres, à savoir la Politique étrangère et de sécurité commune et la Coopération dans le domaine de la justice et des affaires intérieures, étant du domaine de la coopération inter-gouvernementale 
. Dans la mesure où dans l’usage la dénomination « Union européenne » supplante progressivement la référence aux Communautés, on peut se demander s’il convient encore d’établir une distinction entre les Communautés et l’Union en ce qui concerne leur nature juridique. L’amalgame entre les deux entités est particulièrement flagrant pour les nouveaux États membres qui adhèrent désormais à l’Union (article O) et non plus aux Communautés ainsi que pour leurs ressortissants qui bénéficient du statut de citoyens de l’Union 
.

On remarquera que les trois Communautés qui constituent le premier pilier de l’Union européenne demeurent pour l’instant juridiquement séparées, chacune étant fondée sur un traité institutif propre. Cependant, on ne peut ignorer qu’il existe entre elles des liens organiques et conceptuels suffisamment forts pour qu’on puisse parler d’une seule Communauté. Les trois traités fondateurs tels qu’ils ont été complétés et modifiés notamment par le Traité de fusion du 8 avril 1965, l’Acte unique européen du 17 février 1986 ainsi qu’une série d’actes et de traités appartenant également au droit originaire forment en effet un seul ordre juridique dans lequel s’insère l’ensemble des actes de droit dérivé adoptés par les institutions communautaires sur la base des traités fondateurs 
.

En instituant l’Union européenne les États membres n’ont certainement pas contribué à clarifier la situation, car comme on l’a fait remarquer cette Union se caractérise par la « juxtaposition de complémentarité entre ce qui relève du champ de compétences, des institutions et des procédures communautaires et ce qui relève des „formes de coopération“ introduites par le traité sur l’Union » 
. Force est de constater cependant que l’Union européenne se manifeste de manière croissante que ce soit à l’extérieur ou dans les relations avec les États membres et leurs ressortissants. On a déjà mentionné que les nouveaux États membres deviennent désormais membres de l’Union et que leurs ressortissants obtiennent de ce fait la qualité de citoyens de l’Union. On soulignera en outre que le 8 novembre 1993 le Conseil a pris la décision de porter le nom de « Conseil de l’Union européenne » 
. Ce changement est sans doute un symbole en soi, même si l’on peut regretter l’absence d’une règle uniforme car les trois autres institutions principales continuent de s’appeler officiellement « Parlement européen », « Commission des Communautés européennes » et « Cour de justice des Communautés européennes » ce qui laisse subsister une certaine confusion. 

Convient-il d’en conclure qu’une fusion des Communautés dans l’Union européenne a été opérée sinon juridiquement du moins de facto ? Un tel modèle d’explication des rapports entre les Communautés et l’Union a été récemment proposé dans la doctrine allemande 
. Il se heurte cependant au fait qu’à la différence des trois Communautés, l’Union européenne n’a pas été investie expressément de la personnalité juridique. Celle-ci pourrait tout au moins résulter d’un affermissement de la pratique et notamment d’une reconnaissance par des États tiers lors de la conclusion d’accords internationaux dans le domaine de la PESC 
. Dans la mesure où l’ordre du jour de la conférence intergouvernementale comprend un point consacré à la question de la personnalité juridique de l’Union, il semble que les États membres quant à eux estiment en tout état de cause que celle-ci n’existe pas encore 
. Ce point de vue a par ailleurs été explicitement affirmé par le Conseil 
. 

Le passage des Communautés à l’Union européenne illustre à nouveau le caractère évolutif et dynamique qui caractérise la construction communautaire. Le traité sur l’Union européenne marque en effet « une nouvelle étape dans le processus créant une union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe » (article A). En tant que telle, l’Union n’est donc pas encore l’aboutissement de ce processus, elle ne constitue qu’une étape intermédiaire. Prévoyant la convocation de la conférence intergouvernementale qui a commencé ses travaux le 29 mars 1996, l’article N fait ressortir le caractère provisoire du traité sur l’Union. Le caractère évolutif de cette construction rend sa qualification juridique particulièrement difficile. L’Union ne peut en effet être comprise si l’on se limite à l’examiner de manière statique. Ainsi que l’a récemment écrit Josef Isensee, elle se présente comme « l’évolution institutionnalisée » 
. L’Union étant fondée sur les Communautés, on conçoit que sa nature juridique dépend en large partie de celle de ces dernières ou, en utilisant le terme générique, de celle de « la Communauté ».

Aucune qualification juridique positive ne semble recueillir l’adhésion d’une partie significative de la doctrine, et on comprend que celle-ci insiste donc davantage sur ce que la Communauté n’est pas : une organisation internationale classique ou un État fédéral 
. On n’est d’accord que sur un point : la Communauté doit pouvoir être rangée parmi les regroupements d’États désignés dans la doctrine de langue allemande par le terme Staatenverbindung 
. En considérant que « le traité sur l’Union crée une association d’États (Staatenverbund) pour la réalisation d’une union toujours plus étroite des peuples européens organisés en États et non pas un État formé par un peuple européen », la Cour constitutionnelle allemande a récemment confirmé cette conception 
.

Comparant la Communauté aux catégories traditionnelles de regroupements d’États à savoir la confédération, l’État fédéral et l’organisation internationale, la doctrine se divise grosso modo en trois courants : internationaliste, fédéraliste et supranationaliste 
. Pour ceux qui restent attachés à la théorie internationaliste, la Communauté, créée par des traités internationaux, demeure entièrement dans le champ d’application du droit international. Elle est considérée comme une organisation internationale présentant des traits spécifiques et est souvent qualifiée d’organisation d’intégration, mais elle ne se distinguerait des autres organisations que par son degré d’évolution et non pas par sa nature 
. A la différence du courant internationaliste qui se base principalement sur l’origine conventionnelle de la Communauté, le courant fédéraliste tire ses arguments de la finalité de cet entité. Les références à la finalité fédérale de la construction communautaire jalonnent en effet son évolution 
. Dans sa déclaration du 9 mai 1950 Robert Schuman proposait déjà de réaliser « les premières assises concrètes d’une fédération européenne », l’article 38 du traité instituant la CED évoque quant à lui « une structure fédérale ou confédérale ultérieure » et l’on sait qu’une référence à la « vocation fédérale » de l’Union européenne a été proposée en 1990 dans un message du Président Mitterrand et du Chancelier Kohl. 

Même si la Communauté ne réunit pas au stade actuel de son évolution tous les traits caractéristiques d’un État fédéral, on considérera comme le fait Jean-Paul Jacqué qu’« il est utile d’éclairer les problèmes communautaires à la lumière de l’expérience fédérale » 
. Certains considèrent néanmoins que la Communauté ne peut être assimilée à aucune catégorie juridique préexistante et en soulignant sa spécificité ils la qualifient d’organisation sui generis. Cette théorie, qu’on peut désigner sous le terme de supranationaliste parce qu’elle érige généralement la nature supranationale de la Communauté en critère de définition, est cependant critiquée parce qu’elle renvoie à un critère existentiel sans véritable utilité pour la qualification juridique 
. 

Il semble pourtant possible de retenir une qualification de la Communauté qui résulte du terme même de « Communauté » lequel fut retenu au cours des négociations sur la CECA pour souligner la spécificité de celle-ci 
. Guy Isaac fait ainsi remarquer que la seule formule utilisée par la Cour de justice pour qualifier la Communauté est celle de « pouvoir public commun » 
. Cette qualification fait en effet ressortir le trait caractéristique principal de la Communauté : elle exerce des pouvoir réels issus d’une limitation de compétence ou d’un transfert d’attributions des États lesquels « ont limité, dans des domaines de plus en plus étendus, leurs droits souverains » 
. La Cour constitutionnelle allemande a reconnu cet état de choses dès 1967 en jugeant que « la CEE est un nouveau pouvoir public autonome et indépendant du pouvoir d’État des différents États membres » et en 1993 elle a considéré que « les actes d’un pouvoir public spécifique d’une organisation supranationale, distinct du pouvoir d’État des États membres, concernent aussi les titulaires des droits fondamentaux en Allemagne » 
. Ce pouvoir public communautaire qui ne peut s’expliquer qu’en acceptant l’idée d’une souveraineté partagée permet donc à la Communauté de régler directement la vie des ressortissants des États membres.

L’existence d’une puissance publique communautaire capable d’atteindre directement les ressortissants des États membres n’est cependant pas le seul élément qui singularise la Communauté par rapport à d’autres organisations internationales et qui la rapproche de l’État. On ne mentionnera ici que les éléments les plus flagrants à savoir l’étendue et la nature des compétences communautaires, l’existence d’un champ d’application spatiale de l’ordre juridique communautaire suffisamment homogène et cohérent pour pouvoir prétendre à constituer un « territoire communautaire » et last but not least l’approfondissement d’un lien de rattachement des ressortissants des États membres à la Communauté par l’introduction d’une « citoyenneté de l’Union ». C’est la réunion de ces différents éléments qui fait apparaître la spécificité de la Communauté. On se tiendra pour chacun d’eux à quelques brèves remarques destinés à apporter quelques précisions quant à la nature juridique de la Communauté. 

Pour ce qui est des compétences des Communautés européennes, il est à peine nécessaire de préciser qu’il s’agit de compétences d’attribution qui résultent d’un transfert d’attributions des États membres entraînant au retour « une limitation définitive de leurs droits souverains », ainsi que la précisé la Cour de justice dans l’arrêt Costa 
. L’étendue de ce transfert, accrue au fil des ans par la jurisprudence de la Cour, et la nature de ces compétences présentent néanmoins « une réelle spécificité par rapport à celles généralement dévolues aux organisations internationales » 
.

Concernant maintenant le champ d’application territorial du droit communautaire, on a fait remarquer que « le transfert de compétences, dont l’exercice est indissolublement lié à une assise territoriale, implique le transfert à la Communauté d’un „territoire d’attribution“, d’essence analogue, dans les limites des différentes compétences transférées, à celle d’un territoire étatique dans sa conception traditionnelle » 
. Certes ce territoire dont disposent les Communautés se présente en dernière analyse comme un « territoire fonctionnel » selon la terminologie proposée par Jean-Marc Bischoff et Robert Kovar 
, mais une telle situation se rencontre également au sein des États fédéraux où se superposent le territoire de l’État fédéral et ceux des États fédérés. Anne Rigaux a ainsi récemment démontré que la notion de territoire communautaire « traduit de plus en plus à l’attribut spécifique d’une structure intégrée, qui emprunte à la territorialité de type étatique, fût-ce en termes fonctionnels et dans un cadre de superposition » 
.

Un raisonnement comparable peut par ailleurs s’appliquer à la citoyenneté de l’Union européenne qui a été consacrée par les articles 8 à 8 E du traité instituant la Communauté européenne 
. L’octroi de cette citoyenneté est subordonné à la possession de la nationalité d’un État membre. et elle n’affecte pas les droits nationaux de la nationalité. Les droits qui découlent de la possession de cette citoyenneté européenne pour les nationaux des États membres sont limitativement énumérés par les articles 8 A à 8 D TCE. Il s’agit par ailleurs de droits qui découlent spécifiquement de la nature du processus d’intégration, tels que la liberté de circulation, d’un droit de vote limité aux élections municipales ainsi qu’aux élections européennes, du droit de jouir de la protection diplomatique de la part d’un autre État membre et du droit de pétition devant le Parlement européen 
. En ce sens on a pu écrire qu’elle est d’une autre nature que la citoyenneté étatique puisqu’elle est en quelque sorte une citoyenneté « d’attribution », par rapport à la citoyenneté « de droit commun » 
. 

Il n’empêche que de « compétences d’attribution » à une « citoyenneté d’attribution » en passant par un « territoire d’attribution », la Communauté a bénéficié de la reconnaissance progressive de la « détention des éléments constitutifs inhérents à l’exercice de droits souverains, qu’on considérait traditionnellement comme des éléments constitutifs de l’État » ainsi que l’a formulé Anne Rigaux 
. On peut légitimement considérer que la reconnaissance d’une constitution communautaire ne constitue que le couronnement logique de cette évolution. 

Bien que de nouveaux éléments intergouvernementaux aient été introduits dans le système communautaire par le traité sur l’Union européenne, ce qui renforce le caractère hybride de cette construction et autorise plusieurs lectures quant à sa nature juridique 
, il faut donc considérer que le pilier communautaire de l’Union bénéficie indéniablement d’une nature plus proche de celle d’un État que de celle d’une organisation internationale. On observe ainsi qu’un nombre croissant d’analyses doctrinales portent sur le point de savoir si l’Union est en train de devenir un État 
 et on ne s’étonnera pas que ses traités institutifs fassent alors l’objet d’une analyse en termes de constitution.

§ 2 La « charte constitutionnelle » de la Communauté 

La nature constitutionnelle des traités fondateurs et, partant, de l’ordre juridique communautaire a été mise en avant par d’éminents auteurs dès les débuts de la construction européenne. Cependant, pour démontrer qu’il est pertinent de parler d’une constitution communautaire, on ne peut se contenter de faire état de sa reconnaissance par la doctrine. Il convient également d’expliquer les raisons qui justifient cette qualification et de souligner les indéniables différences qui séparent la constitution communautaire d’une constitution au sens étroit, c’est-à-dire étatique, du terme.

La notion de « Constitution de la Communauté » (Gemeinschaftsverfassung, Constitution of the European Community) a connu un énorme succès et on considère aujourd’hui généralement qu’elle décrit de façon compréhensive l’ensemble des règles appartenant au droit communautaire primaire 
. Au cours des négociations sur le traité CECA, les pères fondateurs envisagèrent d’ailleurs eux-mêmes un instant d’appeler le traité constitutif « Traité portant constitution de la Communauté du charbon et de l’acier » 
. On peut en outre considérer sans trop de difficultés que les États membres étaient conscients du fait d’élaborer un traité de nature constitutionnelle. Robert Schuman conforte cette idée lorsqu’il précise que « ce n’était pas une négociation de type classique, avec les habituels marchandages qu’inspirent des préoccupations nationales. Délégués et experts se sont mis au service d’une même idée, et le Traité est devenu une œuvre indivise dans laquelle chacun a sa part de mérite » 
. Le rapport officiel présenté au Bundestag par le gouvernement allemand en vue de la ratification du traité instituant la CECA constitue un indice supplémentaire. On y lit en effet que « le traité crée (...) une entité européenne du genre du droit constitutionnel » 
.

Dans la doctrine juridique, notamment allemande, qui dès le début des années cinquante commence à s’intéresser au droit communautaire on rencontre également très tôt des analyses portant sur la constitution de la Communauté 
. Au cours d’une allocution devant le Parlement européen en 1962, Walter Hallstein, dans sa fonction de Président de la Commission, parle de ce fait délibérément de problèmes constitutionnels et non pas de problèmes institutionnels de la Communauté 
. Pour clore cette démonstration on peut encore invoquer une décision de la Cour constitutionnelle allemande de 1967 dans laquelle elle désigne le traité instituant la CEE comme « représentant en quelque sorte la constitution de cette Communauté » 
.

Plus tardivement, la Cour de justice des Communautés européennes a elle aussi fini par consacrer le caractère constitutionnel des traités instituant la Communauté européenne. Une première référence à cette idée apparaît dès 1956 dans les conclusions de l’avocat général Maurice Lagrange. Celui-ci dit en effet que « le Traité dont la Cour a pour mission d’assurer l’application, s’il a bien été conclu dans la forme des traités internationaux, et s’il en est un incontestablement, n’en constitue pas moins, du point de vue matériel, la charte de la Communauté, les règles de droit qui s’en dégagent constituant le droit interne de cette Communauté » 
.

La Cour attendra cependant l’année 1977 pour évoquer « la constitution interne de la communauté » et ce n’est qu’en 1986 qu’elle se prononça sans équivoque en considérant que « la Communauté économique européenne est une Communauté de droit en ce que ni ses États membres ni ses institutions n’échappent au contrôle de la conformité de leurs actes à la charte constitutionnelle de base qu’est le traité » 
. Cette formule de la charte constitutionnelle a ensuite été régulièrement réaffirmée dans la jurisprudence de la Cour. Elle a été proclamée de façon particulièrement solennelle dans l’avis 1-1991 relatif au projet d’accord portant la création de l’Espace économique européen. Le passage mérite d’être reproduit, on y lit en effet que :

« l’Espace économique européen doit être réalisé sur la base d’un traité international qui ne crée, en substance, que des droits et obligations entre les parties contractantes et ne prévoit aucun transfert de droits souverains au bénéfice des organes intergouvernementaux qu’il institue. En revanche, le traité CEE, bien que conclu sous la forme d’un accord international, n’en constitue pas moins la charte constitutionnelle d’une Communauté de droit. Selon une jurisprudence constante de la Cour de justice, les traités communautaires ont instauré un nouvel ordre juridique au profit duquel les États ont limité, dans des domaines de plus en étendus, leurs droits souverains et dont les sujets sont non seulement les États membres, mais également leurs ressortissants » 
.

Compte tenu de ces prises de positions tirées de la pratique juridique, on ne s’étonnera pas du fait qu’il est devenu un lieu commun dans la littérature sur le droit européen de considérer les traités institutifs des Communautés comme la constitution communautaire. A travers leurs contributions doctrinales, certains membres et anciens membres de la Cour de justice ont d’ailleurs activement contribué à promouvoir cette idée 
. 

Étant donné que de nombreux auteurs mettent encore le terme constitution entre guillemets lorsqu’ils l’appliquent à la Communauté, il faut cependant se demander si cette façon de parler est fondée ou, autrement dit, si la constitution communautaire est vraiment une constitution au sens profond du terme. On ne peut nier en effet qu’un certain nombre de différences séparent la « constitution de la Communauté européenne » des constitutions étatiques. Il y a quelques années, Vlad Constantinesco a entrepris de démontrer que les traités communautaires ne forment qu’une constitution incomplète et insuffisante 
. En appliquant la définition du Général de Gaulle, « une constitution c’est un esprit, des institutions et une pratique » aux traités instituant les Communautés, il constate en effet que les traités communautaires ne forment au mieux qu’une partie d’une constitution européenne. D’après l’auteur, ces traités constituent certes une organisation internationale spécifique, ils n’ont cependant pas entraîné le passage à un système étatique.

Cette analyse a cependant fait l’objet d’une réfutation de la part de Roland Bieber qui, en appliquant la même définition, a tenté de démontrer que les traités communautaires peuvent être considérés comme une constitution 
. On conçoit en effet avec lui qu’ils expriment à travers leurs préambules une idée qui leur est propre, à savoir la volonté d’affermir la paix et la liberté par une démarche commune. Ils fondent ensuite des institutions qui se distinguent certes des organes étatiques mais cela ne justifie pas encore qu’on dénie aux traités leur caractère constitutionnel. Ces institutions exercent en effet les mêmes fonctions que les organes d’un État. La différence réside seulement dans le fait que les fonctions législative, exécutive et judiciaire ne sont pas réparties selon le schéma classique de la séparation des pouvoirs. L’application des traités donne enfin lieu à une pratique qui n’est pas toujours exempte de toute ambiguïté parce qu’elle réunit des aspects relevant respectivement de l’intégration institutionnelle et de la coopération intergouvernementale. Cette pratique révèle néanmoins que les États membres et les institutions communautaires acceptent pareillement que leurs actes soient jugés par la Cour de justice sur leur conformité avec la charte constitutionnelle de la Communauté.

Dans une prise de position plus récente, Vlad Constantinesco, se range d’ailleurs à cet avis en considérant que « le fonctionnement des institutions des Communautés semble ainsi de plus en plus régi par un véritable droit « constitutionnel » communautaire et non plus simplement par ce qu’il est convenu de nommer le droit institutionnel communautaire » 
. L’utilisation des guillemets traduit néanmoins une certaine circonspection de sa part quant à l’utilisation de notions de droit interne pour décrire des phénomènes du droit communautaire. En s’interrogeant sur la formation de l’Union européenne il l’exprime de la manière suivante : « Nous assistons en effet au passage entre un mode d’organisation politique des sociétés qui a duré quelques siècles vers quelque chose d’inédit, de nouveau, de différent qui cherche encore ses marques et qui peut difficilement être appréhendé avec les concepts, les notions et les logiques qui président à l’organisation politique et constitutionnelle de nos États nationaux » 
.

Tout en approuvant ce point de vue on remarquera qu’il n’est pas sans intérêt de faire état des analogies qui existent entre la constitution de la Communauté et celle d’un État et qu’il suffit pour cela de s’entourer de quelques précautions. Telle que définie dans le Titre précédent, la constitution se caractérise par ses fonctions, sa forme et son contenu et elle se présente comme la norme fondamentale qu’on peut désigner au sommet de chaque ordre juridique autonome. 

Que le droit communautaire forme un ordre juridique propre distinct à la fois du droit international et des droits nationaux n’a plus besoin d’être démontré. Il dispose de ses propres mécanismes d’édiction du droit et de juridiction et ses sources « se singularisent tant par leur diversité que par leur hiérarchisation qui n’ont pas d’équivalent dans l’ensemble des organisations internationales. Sans prétendre à une assimilation qui fausserait la nature des Communautés, leur système normatif possède bien des traits qui le rapprochent de celui d’un État » 
.

Cet ordre juridique demeure tout de même une singularité. Les États membres gardent en effet leur qualité d’État au plein sens du droit international public, mais ils ont limité leurs droits souverains en acceptant qu’un grand nombre de questions doivent désormais être tranchées au sein du cadre des institutions communautaires, conformément aux procédures et avec les effets juridiques que les traités fondateurs prévoient. Afin de souligner le caractère unique de cette construction , Alan Dashwood propose de ce fait dans un article récent de désigner l’ordre juridique communautaire comme un « ordre constitutionnel d’États » 
. L’expression paraît heureuse dans la mesure où elle permet de dépasser la soi-disante incompatibilité entre une association d’États et l’existence d’un ordre juridique basé sur une constitution s’imposant à eux. 

Au sein de cet ordre juridique, les traités fondateurs exercent certaines des fonctions généralement reconnues aux constitutions nationales. Ils fondent premièrement une organisation qui est aujourd’hui communément désignée comme une « Communauté de droit en ce que ni ses États membres ni ses institutions n’échappent au contrôle de la conformité de leurs actes à la charte constitutionnelle de base qu’est le Traité » 
. Ils constituent ensuite le fondement des compétences communautaires et ils établissent enfin des institutions dont chacune ne peut agir que dans les limites des attributions qui lui sont conférées par le traité. Par là, les traités organisent une certaine forme de séparation horizontale des pouvoirs qu’on peut qualifier de fonctionnelle 
, à moins qu’on ne préfère parler d’un système de checks and balances. 

Du point de vue formel, les traités communautaires ne supportent que difficilement la comparaison avec les constitutions nationales. On peut certes affirmer qu’ils forment en quelque sorte une constitution rigide qui jouit d’une primauté sur le droit communautaire dérivé ainsi que sur les droits des États membres, et qui ne peut être modifiée qu’en suivant une procédure de révision particulièrement contraignante 
. Il est vrai également que la suprématie de la constitution communautaire est efficacement assurée par un système complet de voies de recours devant la Cour de justice. Celle-ci joue à cet égard le rôle d’une juridiction constitutionnelle comparable à celui de la Cour suprême des États-Unis. Cela constitue par ailleurs l’élément principal qui différencie la constitution communautaire des chartes constitutives des organisations internationales classiques. La constitution communautaire n’est pas simplement la constitution interne d’une organisation internationale. La CJCE a en effet jugé qu’en raison de sa nature spécifique originale, « le droit né du traité » ne peut se voir judiciairement opposer « un texte interne quel qu’il soit » 
. La constitution communautaire bénéficie donc en vertu du principe fondamental de la primauté de l’ordre juridique communautaire d’une suprématie en principe absolue sur l’ensemble des règles juridiques des États membres y compris les constitutions nationales 
.

On n’oubliera pas toutefois que ce qu’on désigne ainsi comme la constitution communautaire consiste en plus de quinze traités internationaux regroupant un millier de dispositions de nature fort différente 
. Ne serait-il alors pas plus judicieux de parler d’une constitution communautaire du point de vue matériel 
 ?. Il faut en effet souligner que les règles matériellement constitutionnelles du droit communautaire ne se trouvent pas toutes dans les différents traités, décisions et actes du droit communautaire originaire. Un grand nombre d’éléments du droit constitutionnel de la Communauté est issu de la jurisprudence de la Cour de justice qui a su concrétiser la constitution communautaire, notamment en ayant recours aux principes généraux du droit 
. En tant que constitution matérielle, les traités communautaires contiennent ce que Pierre Pescatore désigne comme le contenu typique d’une constitution : ils déterminent la qualité des sujets du droit, ils établissent des structures et définissent des fonctions, et ils expriment certaines valeurs considérées comme essentielles par la collectivité 
. 

Tout en soulignant ces différents caractères qui rapprochent les traités communautaires d’une constitution nationale, on insistera également sur trois différences fondamentales qui rendent toute assimilation problématique. La première vient du fait que la constitution communautaire est conçue pour encadrer un processus dynamique d’intégration dont la finalité n’est au surplus pas clairement déterminée tandis que l’établissement d’une constitution étatique apparaît plutôt comme un aboutissement dans l’histoire nationale d’un peuple 
. La deuxième différence résulte du principe de l’attribution des compétences, en vertu duquel la Communauté ne peut intervenir dans tous les domaines de la vie sociale. Sa constitution garde donc un caractère partiel ou sectoriel même si cet aspect est fortement atténué en ce qui concerne le traité instituant la Communauté européenne 
.

La troisième différence découle enfin de l’absence d’un pouvoir constituant propre à la Communauté. Le pouvoir constituant originaire, celui qui a donné naissance à la Communauté a été exercé par les six États fondateurs sous la forme d’un « acte complexe » 
. Le pouvoir de révision des traités implique certes une participation des institutions communautaires, ce sont cependant également les États qui décident en dernier ressort, car toute révision exige une ratification par tous les États membres « conformément à leurs règles constitutionnelles respectives ». N’étant pas souveraine, la Communauté ne peut disposer de sa propre constitution, celle-ci lui est donnée en quelque sorte de l’extérieur 
. Le pouvoir constituant de la Communauté et de l’Union reste donc dans les mains des États membres et de leurs peuples. 

Tant que la procédure de révision reste une procédure qui relève à la fois du droit communautaire (en ce qui concerne la phase communautaire de son déroulement), du droit international (par l’exigence de l’unanimité) et du droit interne des États membres (pour ce qui est de la ratification) il est malaisé de parler d’une constitution au sens formel. 

§ 3 L’Union européenne n’a pas encore de constitution formelle

Il peut paraître curieux qu’on puisse rencontrer dans le débat actuel à la fois l’affirmation que les traités communautaires forment une constitution et la revendication d’une constitution pour l’Union européenne. Comment concilier en effet la position de la Cour de justice qui souligne que le traité est d’ores et déjà la charte constitutionnelle d’une Communauté de droit et celle du Parlement européen dont la Commission institutionnelle présenta le 10 février 1994 un projet rédigé d’une Constitution de l’Union européenne 
 ? Cette contradiction apparente disparaît dès lors qu’on accepte que l’Union et la Communauté ne sont pas identiques et que le traité de Maastricht ne peut être considéré comme la constitution de l’Union alors que les traités communautaires forment la constitution de la Communauté.
Le traité sur l’Union européenne signé le 7 février 1992 à Maastricht présente un certain nombre de particularités qui le séparent des trois autres traités originaires signés en 1951 et en 1957. Il semble même légitime de s’interroger sur son caractère originaire et de se demander s’il ne doit pas plutôt être considéré comme un traité qui se borne à compléter et à modifier les traités institutifs des Communautés. A l’évidence, le traité sur l’Union ne construit pas « une entité constitutionnelle complètement nouvelle » 
. Il ne réalise pas en effet le saut qualitatif qu’on attache généralement à l’idée d’une Union européenne dont la réalisation figure parmi les objectifs du processus d’intégration depuis le Sommet de Paris de 1972. Il diffère surtout fondamentalement du projet de Traité instituant l’Union européenne adopté par le Parlement européen le 14 février 1984 qui se proposait effectivement d’instituer une nouvelle entité par l’absorption et la fusion complète des Communautés.

Les termes de l’article A du traité sur l’Union selon lequel « les Hautes Parties Contractantes instituent entre elles une Union européenne » restent largement dans le domaine de la fiction 
. Cette « Union » est en réalité une construction démunie de structure unitaire, sans personnalité juridique propre et sans institutions spécifiques. Peut-on parler dans ce contexte de l’institution d’une nouvelle entité ? On ne le croit pas. L’Union européenne telle qu’elle se présente aujourd’hui n’a conduit ni au remplacement des Communautés ni à leur fusion dans quelque chose de nouveau. On ne constate guère qu’une fusion très partielle des dispositions portant sur les procédures de révision et d’adhésion puisque les articles 236 et 237 TCEE, 96 et 98 TCECA et 204 et 205 TCEEA ont été abrogés pour être remplacés par les articles N et O du traité sur l’Union. 

Dans les grandes lignes, le traité de Maastricht conserve dès lors la structure dualiste de l’Union qui avait déjà été esquissée par l’Acte unique européen en 1986 
. En son sein coexistent les trois Communautés, dont les chartes constitutionnelles ont été modifiées, avec deux nouvelles formes de coopération intergouvernementale : la « politique étrangère et de sécurité commune » (PESC) et la « coopération dans les domaines de la justice et des affaires intérieures » (CJAI). Le caractère intergouvernemental des deux nouveaux « piliers » se manifeste notamment par l’effacement des mécanismes communautaires et par le rôle central du Conseil européen, organe intergouvernemental par excellence qui apparaît comme « l’instance essentielle de l’Union » 
.

Il y a cependant un autre élément qui sépare le traité sur l’Union des autres traités originaires. Son article L énumère en effet de façon limitative les dispositions « justiciables », les dispositions communes (articles A à F) ainsi que les dispositions relatives à la PESC et à la CJAI étant exclues du contrôle juridictionnel de la Cour de justice 
. Cela fait que, hormis les dispositions finales du traité de Maastricht, le droit de l’Union, et spécifiquement les actes du Conseil pris dans le cadre des deux piliers intergouvernementaux, ne peuvent être contrôlés par la Cour. Comme l’a cependant fait remarquer le juge à la Cour de justice David A.O. Edward, « l’interprétation de l’article L lui-même est soumise à la juridiction de la Cour ». Il appartient donc à la Cour de tracer la ligne exacte entre ce qui est soumis à son contrôle et ce qui lui est soustrait 
.

Cette situation contraste assez nettement avec la position de la Cour qui considère dans l’arrêt « les Verts » que la Communauté est une Communauté de droit basée sur une charte constitutionnelle précisément parce que « le traité a établi un système complet de voies de recours et de procédures destiné à confier à la Cour de justice le contrôle de la légalité des actes des institutions » 
. Le contrôle juridictionnel de la « constitutionnalité » des actes pris en application de la norme fondamentale étant inhérent à tout système constitutionnel, il faut en conclure que le traité sur l’Union ne peut être qualifié de charte constitutionnelle 
. 

Ceci ne veut pas dire que le traité sur l’Union ne contienne pas des dispositions matériellement constitutionnelles. Il a même renforcé à certains égards le caractère constitutionnel du traité instituant la Communauté européenne en y introduisant par exemple le principe de subsidiarité ainsi que les dispositions relatives à la citoyenneté de l’Union 
. En inscrivant par le biais de son article F le respect des droits fondamentaux dans le droit primaire de l’Union, le traité sur l’Union « constitutionnalise » en outre une jurisprudence de la Cour de justice tout en excluant paradoxalement que le respect des droits fondamentaux puisse faire l’objet d’un contrôle juridictionnel.

Il résulte de tout ce qu’on vient de dire que le traité sur l’Union européenne ne mérite pas d’être qualifié de charte constitutionnelle, car le saut du traité international à la constitution qui est souvent lié dans la doctrine au passage à l’Union européenne n’a pas eu lieu. Si certains parlent tout de même de la constitution de l’Union, il s’agit là d’une facilité de langage. On conçoit alors mieux pourquoi Jean-Louis Quermonne considère que « l’Union européenne n’a pas de Constitution. Non par la faute du Parlement européen : par deux fois, celui-ci a cherché à l’en doter ; mais parce que le „pouvoir constituant“ appartient aux États membres et s’exerce par la voie diplomatique » 
. 

Il est clair qu’en tout cas pour l’instant l’Union ne dispose pas d’un système constitutionnel cohérent 
. Il appartiendra à la conférence intergouvernementale de mettre un peu d’ordre dans l’ensemble du droit primaire de l’Union. Ceci pourrait être réalisé par la codification et la simplification des règles matériellement constitutionnelles dans un traité fondamental. Au-delà, il conviendrait certainement d’abandonner le plus vite possible la procédure purement diplomatique de la révision des traités communautaires en associant les Parlements nationaux, le Parlement européen et les gouvernements nationaux dans un « pouvoir constituant communautaire » digne de ce nom 
.

Tout progrès vers une constitution formelle de l’Union européenne oblige de plus à se pencher sur ses rapports avec les constitutions nationales, car en vertu de l’article N tout amendement du traité doit être ratifié par les États membres conformément « à leurs règles constitutionnelles respectives ». A la suite des difficultés soulevées au moment de la ratification du traité sur l’Union, les États membres ont pris conscience du fait que les obstacles potentiels ne viennent pas seulement des règles procédurales mais bien aussi des règles substantielles inscrites dans leurs constitutions. Compte tenu par ailleurs du fait que la garantie des droits fondamentaux est assurée dans l’Union par un renvoi à la Convention européenne des droits de l’homme ainsi qu’aux traditions constitutionnelles des États membres, on conçoit que le droit constitutionnel européen se caractérise par l’enchevêtrement d’éléments européens et nationaux.

Section 2 L’enchevêtrement des divers éléments du droit constitutionnel européen

Le droit constitutionnel européen ne se résume pas à la « constitution » des Communautés et de l’Union européenne, bien que celle-ci en forme certainement le noyau dur. La Convention européenne des droits de l’homme apparaît quant à elle comme une véritable charte constitutionnelle européenne des droits de l’homme et représente ainsi le deuxième élément important d’une constitution européenne en devenir. Les normes constitutionnelles européennes ne peuvent cependant déployer leur plein effet qu’à la condition que les constitutions nationales s’ouvrent au processus d’intégration européenne. En autorisant et en limitant la participation des États aux structures constitutionnelles européennes, les clauses d’intégration ou « articles-Europe » des constitutions nationales contribuent ainsi à la formation d’un droit constitutionnel européen. Ils forment ce que Peter Häberle désigne sous le nom de « nationales Europaverfassungsrecht », ce qu’il convient de traduire par « droit constitutionnel européen d’origine nationale » 
.

Étant donné que ces deux autres éléments du droit constitutionnel européen feront ultérieurement l’objet de développements consacrés à leurs rapports avec la « constitution » de l’Union européenne, on se limitera dans cette section à une brève présentation suivie de quelques réflexions sur leur imbrication dans un réseau de constitutions qui relie le niveau européen et le niveau national en une unité permettant de parler d’un droit constitutionnel européen 
. Dans ce contexte, on entendra donc par « droit constitutionnel européen » l’ensemble des règles de nature constitutionnelle qui s’imposent aux États membres de l’Union européenne et non pas l’ensemble de règles et de principes formant ce qu’on a appelé précédemment le « droit constitutionnel européen commun » 
.

A la différence des traités communautaires, la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (dite Convention européenne des droits de l’homme, CEDH), signée à Rome le 4 novembre 1950 par les États membres du Conseil de l’Europe, n’a pas institué de Communauté supranationale ni d’ailleurs d’organisation internationale. Elle n’a pas donné lieu non plus à la fondation d’un ordre juridique propre. Techniquement, elle est un traité international par lequel les signataires s’engagent à respecter les droits et libertés définis dans ce texte. L’originalité réside cependant dans la mise en place par la Convention d’un mécanisme juridictionnel indépendant reposant sur la Commission et la Cour européennes des droits de l’homme. Ces deux organes sont en effet compétents pour contrôler l’application de la Convention et en sanctionner le cas échéant les violations, les arrêts de la Cour ayant un caractère obligatoire pour les États contractants.

L’interprétation de la Convention par une Cour indépendante dont la jurisprudence détermine en dernier ressort la portée des droits garantis confère à la CEDH une autonomie comparable à celle des traités communautaires. Comme pour ces derniers on a pu assister à un processus d’émancipation, les deux systèmes étant parvenu à se constitutionnaliser grâce à l’action d’organes qui agissent comme des juridictions constitutionnelles. Celles-ci ont fait des traités qu’elles interprètent, selon la belle formule de Jean-François Aubert, « des morceaux de constitution, planant au-dessus des constitutions des États » 
. Les deux organes de Strasbourg ont d’ailleurs eux-mêmes fait ressortir la spécificité de la Convention en la qualifiant d’ « instrument constitutionnel de l’ordre public européen dans le domaine des droits de l’homme » 
. 

Si la Convention reste sans aucun doute un traité international du point de vue formel, il ne s’agit sans doute pas d’un traité ordinaire. La Commission a ainsi affirmé dès 1960 qu’en « concluant la Convention, les États n’ont pas voulu se concéder des droits et obligations réciproques (...) mais instaurer un ordre public communautaire des libres démocraties d’Europe (...) Les obligations souscrites par les États ont essentiellement un caractère objectif qui apparaît notamment dans le mécanisme de contrôle érigé dans la Convention » 
. Portant en outre sur une matière relevant traditionnellement du domaine constitutionnel et étant considérée par la Cour de Strasbourg comme un « instrument vivant » qui doit être interprété « à la lumière des conceptions prévalant de nos jours dans les sociétés démocratiques » 
, la Convention apparaît effectivement comme un instrument à caractère constitutionnel.

Comme le constate Eduardo Garcia de Enterria : « On n’a pas manqué d’observer la valeur constitutionnelle que prend le système juridictionnel de Strasbourg pour les États signataires de la Convention qui ont souscrit à ses clauses facultatives de juridiction obligatoire et du recours individuel. Le critère des arrêts n’est pas une constitution proprement dite mais une convention qui en vient à faire office de Constitution européenne » 
. Elle fait pour ainsi dire partie du « paysage constitutionnel » de l’Europe et forme, si l’on veut, le germe d’une constitution européenne, dont elle constitue d’ores et déjà la partie matérielle qui est habituellement placée en tête des constitutions nationales sous la forme d’une déclaration des droits 
. 

Indépendamment de la question de savoir quelle est la valeur juridique de la Convention dans les ordres juridiques des États signataires, et dans la mesure « où les instances de la Convention assurent la garantie de règles s’imposant même aux constitutions nationales », certains n’hésitent pas à évoquer la thèse de la supra-constitutionnalité de la CEDH 
. Sans vouloir entrer ici dans le difficile débat sur la possibilité de l’existence de normes supra-constitutionnelles, qu’elles soient internes ou internationales, on conçoit qu’il serait souhaitable que la CEDH se voie reconnaître valeur constitutionnelle dans les systèmes juridiques internes de tous les États parties comme cela est déjà le cas en Autriche. Sinon, on risque d’aboutir à des situations où la CEDH occupe une place différente selon qu’elle est appliquée directement ou en tant que principe général du droit communautaire 
.

Le droit constitutionnel communautaire et la Convention européenne des droits de l’homme forment en effet deux éléments du droit constitutionnel européen qui se situent au-dessus des États. Et en ce qui concerne les quinze États membres de l’Union européenne, ces deux éléments se trouvent désormais reliés par le biais de l’alinéa 2 de l’article F qui dispose que :

« L’Union respecte les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, signée à Rome le 4 novembre 1950, et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, en tant que principes généraux du droit communautaire ».

Cet article « constitutionnalise » en quelque sorte une jurisprudence bien connue de la Cour de justice des Communautés européennes en l’inscrivant dans une disposition appartenant au droit originaire de l’Union. Il s’ensuit que lorsque les États membres exécutent un acte de droit communautaire, ils sont tenus de respecter les droits fondamentaux garantis dans l’ordre juridique communautaire, ce qui peut entraîner une application indirecte des dispositions de la CEDH revêtues de la force du droit communautaire 
. A la différence de leurs 15 États membres, ni la Communauté ni l’Union européenne ne sont cependant directement liées par la CEDH. L’avis 2/94 rendu le 28 mars 1996 par la Cour de Luxembourg vient de confirmer qu’en l’état actuel du droit communautaire, la Communauté n’a d’ailleurs pas compétence pour adhérer à la CEDH 
. A défaut d’une improbable modification des traités communautaires conférant une telle compétence à la Communauté, il faut donc se contenter du système actuel au risque de voir apparaître dans la jurisprudence des Cours de Strasbourg et de Luxembourg des divergences dans l’interprétation des dispositions de la Convention.

Les conflits potentiels ne se limitent cependant pas aux rapports entre le droit communautaire et la CEDH. Ils sont également susceptibles de naître entre la constitution communautaire et les constitutions nationales. On a fait remarquer à cet égard que « l’identité constitutionnelle devient l’obstacle majeur que le droit interne tend à dresser sur le chemin de la Constitution européenne » 
. Du point de vue du droit national, les systèmes de la Communauté et de la Convention européenne des droits de l’homme exercent en effet des contraintes d’harmonisation et réduisent par là même l’autonomie constitutionnelle des États membres 
. Les rapports de système qui s’établissent entre le niveau européen et le niveau national du droit constitutionnel européen soulèvent ainsi de nombreux problèmes juridiques. La relation dialectique entre l’article F du traité de Maastricht et l’article 23 de la Loi fondamentale allemande permet d’illustrer particulièrement bien ce phénomène.

Les rapports entre le droit communautaire et le droit national font généralement l’objet d’une analyse basée sur les principes fondamentaux qui caractérisent l’ordre juridique communautaire à savoir l’attribution des compétences, l’effet direct et la primauté 
. Dans l’arrêt Simmenthal, la Cour de justice a précisé sa conception de ces rapports de la manière suivante : « les dispositions du traité et les actes des institutions directement applicables (...) font partie intégrante, avec rang de priorité, de l’ordre juridique applicable sur le territoire de chacun des États membres » 
. Si pour la CJCE la primauté du droit communautaire est valable pour toutes les normes nationales, les cours constitutionnelles italienne et allemande ont cependant opposé une certaine résistance en ce qui concerne la sauvegarde des principes essentiels de leurs droits constitutionnels 
. 

L’inscription à l’alinéa 1 de l’article F du principe que « l’Union respecte l’identité nationale de ses États membres, dont les systèmes de gouvernement sont fondés sur les principes démocratiques » témoigne à cet égard d’une certaine évolution. En dépit du caractère relativement ambigu des termes utilisés, ce texte semble poursuivre un double objectif : la reconnaissance de l’autonomie constitutionnelle des États membres en ce qui concerne leurs principes et valeurs constitutionnels essentiels et la consécration d’une clause d’homogénéité typique des systèmes fédéraux. En ce qui concerne la première partie de la phrase, on peut considérer que cet article ne fait qu’exprimer explicitement ce qui découle déjà implicitement du principe de la loyauté communautaire 
. 

La CJCE a en effet peu à peu élargi son interprétation de l’article 5 TCE dont le texte ne vise que les obligations des États membres 
 pour en déduire l’existence d’une obligation de coopération loyale pesant à la fois sur les États membres et les institutions communautaires 
. Elle a notamment considéré que l’article 5 « est l’expression de la règle plus générale imposant aux États membres et aux institutions communautaires des devoirs réciproques de coopération et d’assistance loyale » 
. La portée accordée à ce principe est cependant controversée dans la doctrine. Selon certains, l’article 5 obligerait en tout cas la Communauté à tenir compte des structures fédérales des États membres 
.

En précisant ensuite que les systèmes de gouvernement des États membres sont fondés sur les principes démocratiques, l’article F pose « l’exigence du respect des principes démocratiques comme condition de l’appartenance » à l’Union 
. On remarquera à cet égard que l’article F constitue ainsi le pendant à l’alinéa premier de l’article 23 de la Loi fondamentale allemande qui dispose de son côté que :

« Pour l’édification d’une Europe unie, la République fédérale d’Allemagne concourt au développement de l’Union européenne qui est tenue de respecter les principes de la démocratie, de l’État de droit, de l’État social et fédératif ainsi que le principe de subsidiarité et qui garantit une protection des droits fondamentaux substantiellement comparable à celle de la Loi fondamentale » 
.

En constitutionnalisant l’appartenance de la République fédérale à l’Union européenne, l’article 23 formule ainsi des conditions. Le respect du principe démocratique apparaît de ce fait à la fois comme une condition constitutionnelle pour la poursuite de l’intégration européenne et comme une contrainte communautaire pesant sur les États membres 
. Cela illustre donc parfaitement les interdépendances qui caractérisent désormais les rapports entre les différentes normes fondamentales qui composent l’espace constitutionnel européen. On conclura donc dans cette première partie non pas à l’existence d’une véritable constitution européenne mais à l’existence d’un réseau constitutionnel européen dans lequel s’insèrent les États membres de l’Union européenne.

Conclusion de la Première Partie

Ainsi qu’on l’a vu ci-dessus, la transposition de la notion de Constitution du cadre étatique vers le droit européen ne rencontre pas d’obstacle insurmontable. Maniée avec prudence, la notion de constitution permet d’appréhender des corps politiques aussi divers que la cité grecque, le Saint Empire romain germanique et l’État moderne. Historiquement, l’État-nation n’est pas la première forme d’organisation politique et il apparaît aujourd’hui situé dans un monde où il ne peut plus prétendre à exercer le seul pouvoir légitime. La création des Communautés européennes oblige à repenser l’idée de constitution. L’attribution de compétences régaliennes à une entité supranationale entraîne en effet une modification du cadre dans lequel s’exerce le pouvoir public. 

Cela conduit naturellement à se demander si l’objet de la constitution est la forme de gouvernement de l’État ou l’instrument de gouvernement de la puissance publique et on a déjà tranché ce problème en considérant que la fonction principale de la constitution est de limiter le pouvoir 
. Dès lors que l’exercice d’un pouvoir public n’est plus l’apanage exclusif des États, il faut considérer que le phénomène constitutionnel peut également dépasser le cadre étatique. L’émergence d’une constitution européenne s’inscrit de ce point de vue dans l’évolution de la notion de constitution telle qu’on l’a décrite au seuil de cette première partie. 

Il existe incontestablement dans le droit européen au sens large des éléments de nature constitutionnelle. Ces éléments sont encore dispersés entre plusieurs ordres juridiques et doivent être recherchés dans de multiples textes ce qui interdit de parler d’une Constitution européenne au sens strict.

Dans le cadre de l’Union européenne, ces éléments se manifestent cependant de manière relativement dense. On y constate de surcroît certaines connexions entre eux ce qui permet de parler de l’Union comme d’un ordre juridique constitutionnel. Il semble de plus permis de croire que les différents éléments du droit constitutionnel européen convergent vers une constitution européenne. On en veut pour preuve l’existence de « passerelles » qui permettent à l’instar de l’article F du traité sur l’Union européenne de réaliser une association entre les composantes du droit constitutionnel européen. Les multiples interactions que l’on constate par ailleurs entre les normes européennes inter se , ainsi qu’entre elles et les constitutions nationales confortent cette analyse. Elles résultent notamment de la jurisprudence des juridictions constitutionnelles nationales et européennes 
.

Il s’agit là d’un processus constitutionnel en cours et la constitution européenne est de ce fait une constitution en devenir. Elle peut se fonder sur la constitution de la Communauté et de l’Union européenne, laquelle forme d’ores et déjà une constitution partielle d’une Union supranationale des États européens. Cette dernière présente néanmoins un certain nombre de traits spécifiques qui la distinguent d’une constitution étatique. Du point de vue de sa formation, elle apparaît en effet comme une constitution conventionnelle soumise à un processus de développement lequel entraîne son émancipation par rapport à l’ordre juridique international. Ainsi que le remarque Jean-Paul Jacqué, « l’ancrage international s’estompe » 
. La constitution communautaire exerce en outre des fonctions qui ne sont pas habituellement celles des constitutions nationales. Elle doit en effet encadrer le processus d’intégration européenne en permettant la création d’une union sans cesse plus étroite entre les peuples européens tout en restant composée d’États qui revendiquent pour l’instant avec succès la détention de la souveraineté pour leur compte. 

Elle a par ailleurs constitué une nouvelle puissance publique au profit de laquelle les États membres ont accepté de limiter « dans des domaines de plus en plus étendus, leurs droits souverains » selon la formule utilisée par la CJCE dans l’avis 1/91. La constitution de la Communauté s’impose de ce fait non seulement comme la constitution d’une Communauté supranationale mais aussi comme une constitution complémentaire de chacun de ses États membres. Elle revêt certainement encore un caractère inachevé et lacunaire, en tant que constitution évolutive d’une organisation internationale d’intégration elle porte néanmoins en elle les éléments permettant son parachèvement la transformant en une constitution de type nouveau.

Qualifier les traités communautaires de constitution de la Communauté n’a pas qu’un intérêt purement théorique. La qualification juridique découle elle-même de l’analyse de l’ordre juridique communautaire. Et inversement la qualification entraîne des conséquences quant à l’analyse du processus d’intégration européenne. Ainsi que l’a exprimé Jean-Paul Jacqué :

« Il n’est pas indifférent de savoir si l’on doit qualifier le Traité de traité international ou de constitution. A travers le choix d’un terme, on opère celui d’un modèle de référence. Si le Traité est encore un traité international, on devra pour son interprétation ou pour en combler les lacunes faire appel aux principes du droit international. S’il s’agit d’une constitution, on trouvera des sources d’inspiration dans le cadre du droit constitutionnel comparé » 
.

Pour les États membres, l’intégration européenne fait désormais partie de leur « processus de développement constitutionnel » 
. Au niveau européen la constitutionnalisation de l’Union européenne reste cependant pour l’instant une mission inachevée. L’adoption d’un texte fondamental simple et lisible par la conférence intergouvernementale sur la révision du traité de Maastricht constituerait certainement un progrès par rapport au « constitutional chaos » 
 provoqué par l’adoption de ce dernier.

On est ainsi amené à s’intéresser plus concrètement aux éléments constitutionnels de l’ordre juridique communautaire en analysant ses procédures d’élaboration qui diffèrent quelque peu des procédures constituantes connues et en étudiant sa substance ainsi que ses sources d’inspiration. On traitera donc successivement des sources formelles (Deuxième partie) et des sources matérielles (Troisième partie) du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne tel qu’il se présente dans le cadre de l’Union européenne.

Deuxième Partie

Les sources formelles du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne

Introduction de la Deuxième Partie

A partir du moment où l’on accepte l’idée de la présence d’un droit constitutionnel au sein de l’Union européenne et étant donné qu’il n’y a pas eu exercice d’un pouvoir constituant européen proprement dit qui aurait pu donner naissance à une norme fondamentale européenne, il faut se pencher sur la question des possibles techniques d’élaboration de la constitution d’une Union supranationale composée d’États. De toute évidence, la constitution actuelle de la Communauté n’est pas l’œuvre d’une assemblée constituante. Elle repose en très large partie sur des traités internationaux conclus entre les États membres. La substance constitutionnelle de ces traités s’est ensuite progressivement affirmée au gré des révisions dont ils ont fait l’objet ainsi que sous l’influence de leur interprétation par la Cour de justice et de la pratique institutionnelle subséquente.

On désigne habituellement par l’expression « sources formelles du droit » les procédés d’élaboration des règles juridiques, c’est-à-dire « les diverses techniques qui autorisent à considérer qu’une règle appartient au droit positif » 
. Pour ne pas alourdir inutilement l’exposé relatif aux sources formelles du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne, on n’entrera pas dans une analyse de la théorie des sources du droit. On empruntera à Paul Reuter la proposition suivant laquelle les sources du droit qu’on retrouve dans tous les systèmes juridiques peuvent être groupées selon qu’il s’agit de sources conventionnelles (le traité et le contrat), de sources spontanées (la coutume et les principes généraux du droit) et de sources autoritaires (la loi et le règlement) 
. 

On sait que l’alinéa premier de l’article 38 du statut de la Cour internationale de justice compte les conventions internationales, la coutume internationale et les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées parmi les sources du droit international que la Cour a pour mission d’appliquer. Rien de tel en droit communautaire où l’article 164 TCE dispose laconiquement que « la Cour de justice assure le respect du droit dans l’interprétation et l’application du présent traité ». On n’a pas manqué de souligner que cet article « table sur une conception ouverte des sources du droit dont la Cour doit assurer le respect »
 . Les sources du droit communautaire comprennent ainsi d’après l’opinion unanime de la doctrine des sources écrites (traités et actes unilatéraux des institutions) et des sources non écrites (les principes généraux du droit). Par ailleurs il faut envisager l’existence de règles coutumières et prendre en compte le droit jurisprudentiel même si la jurisprudence n’est pas au sens strict une source formelle du droit communautaire 
.

En ce qui concerne plus spécifiquement les sources du droit constitutionnel communautaire, on les cherchera parmi les sources générales du droit communautaire qui sont aptes à produire des règles « obligatoires pour toutes les institutions communautaires et pour les États membres, règles sur lesquelles ils n’ont aucun pouvoir » 
.

En présence d’une constitution écrite, il n’y a pas lieu normalement de poser la question des sources formelles du droit constitutionnel, ce dernier se trouvant en principe entièrement codifié dans le texte de la constitution tel qu’il a été interprété le cas échéant par une juridiction constitutionnelle. Il faut donc se tourner vers le Royaume-Uni pour comprendre ce qu’il faut entendre par « sources formelles du droit constitutionnel ». Les constitutionnalistes britanniques consacrent en effet régulièrement quelques développements préliminaires à l’énumération et à l’analyse des sources de la constitution à savoir : la législation (statute law), la jurisprudence (case law), la coutume (custom) formant ensemble le droit de la constitution ainsi que les conventions de la constitution (conventions of the constitution) 
.

Pour ce qui est du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne, on se trouve dans une situation similaire. Celui-ci doit en effet son existence à des sources de nature différente parmi lesquelles se situent en premier lieu les traités originaires ainsi que les divers traités, actes et décisions qui les modifient et les complètent. Comme on le verra par la suite, la jurisprudence de la CJCE, les principes généraux du droit et la pratique subséquente des institutions constituent cependant des sources complémentaires du droit constitutionnel de l’Union européenne et, en ce qui concerne la pratique, certains ont souligné la parenté entre la formation d’usages dans le droit communautaire et les « constitutional conventions » du Royaume-Uni 
. Sans vouloir pousser la comparaison trop loin, on remarquera en outre que dans les deux ordres juridiques la question de l’adoption d’une constitution écrite revient régulièrement à l’ordre du jour sans pour autant être sérieusement envisagée. Du moins pour l’instant.

L’analyse des sources formelles du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne permettra donc de faire comprendre comment une constitution communautaire a pu s’élever sur la base de traités internationaux. On a déjà souligné à cet égard que la constitution communautaire est une constitution dynamique soumise à un processus de développement continu. Ceci s’explique par le fait que la Communauté elle-même est « une Communauté d’une nature particulière se trouvant dans un processus d’intégration en progression » ainsi que l’a constaté la Cour constitutionnelle allemande dès 1967 
. On peut donc considérer que le développement constitutionnel (Verfassungsgentwicklung) est le trait caractéristique de la Communauté ainsi que de sa constitution. L’expression développement constitutionnel désigne alors de façon globale les différentes formes qu’emprunte l’édiction de règles matériellement constitutionnelles dans la Communauté 
. 

Cette catégorie comprend dès lors les traités fondateurs eux-mêmes, car ils contiennent un certain nombre de clauses permettant une application dynamique, mais aussi les traités qui les modifient formellement ainsi que la pratique subséquente des institutions et des États membres sans oublier l’interprétation du droit originaire par la CJCE. En dehors de ces moyens de « constitutionnalisation » progressive, des tentatives de doter les Communautés d’une constitution par la voie constituante ont été faites à plusieurs reprises. Le projet de statut d’une Communauté politique de 1953, le projet Spinelli d’un Traité instituant l’Union européenne de 1984 et le rapport Herman de 1994 témoignent des efforts entrepris dans ce domaine bien qu’à ce jour aucun d’entre eux n’ait pu aboutir. Pour beaucoup, l’élaboration d’une constitution représente en effet une véritable alternative à la méthode fonctionnelle des petits pas. S’il n’appartient pas au juriste de trancher cette querelle des méthodes, il lui incombe cependant d’éclairer les acteurs autant que possible sur les implications de chacune d’entre elles. 

Bien que les deux options, qui s’offrent en principe pour la formation du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne, se situent du point de vue de la logique à un même niveau dans la structure de cette thèse, il est indéniable que le développement progressif de la constitution communautaire repose sur une riche expérience tandis que l’acte constituant reste pour l’instant du domaine de la fiction. S’il ne faut pas pour autant complètement ignorer l’option constituante, qui compte tout de même plusieurs tentatives à son actif, on comprendra que l’analyse des problèmes juridiques soulevés par cette voie garde nécessairement un caractère spéculatif. 

Si l’on sera donc amené ci-après à tourner d’abord son regard vers le passé pour analyser la formation de l’acquis constitutionnel des Communautés et de l’Union (Titre I) avant de regarder ensuite vers l’avenir en examinant les problèmes juridiques soulevés lors de l’élaboration d’une constitution de l’Union européenne par la voie d’un acte constituant (Titre II), on s’apercevra rapidement que le passé et le présent exigent des développements nettement plus volumineux que le futur.
TITRE I 
La formation de l’acquis constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne

Il apparaît clairement que jusqu’à ce jour le droit constitutionnel communautaire s’est formé de façon progressive. Plusieurs sources ont contribué à ce processus prenant appui sur la base de l’ordre juridique communautaire à savoir les traités institutifs tels que modifiés par plusieurs traités de révision. La jurisprudence de la Cour de justice et la pratique des institutions et des États membres ont ensuite développé et consolidé l’édifice en comblant les lacunes et en concrétisant la constitution communautaire. L’acquis constitutionnel résulte donc en quelque sorte d’un processus de sédimentation, les révisions, la pratique et l’interprétation judiciaire ayant contribué à poser des strates successives du matériau constitutionnel communautaire 
.

En fondant les Communautés européennes, les États membres ont fait œuvre d’innovateurs en exerçant en commun un pouvoir constituant de type international. Ayant fondé la Communauté par des actes de volonté commune, ils apparaissent comme les « maîtres des traités » (Herren der Verträge) ce qui se manifeste par le fait qu’ils se sont réservé le pouvoir de révision des traités et par là celui de déterminer l’évolution future de la Communauté 
.

Par la suite, les États membres ont effectivement appliqué à plusieurs reprises la procédure de révision prévue par les traités constitutifs. Le traité de fusion de 1965, l’Acte unique européen de 1986 et le traité sur l’Union européenne de 1992 sont les réalisations les plus notables dans ce domaine. La procédure de révision, telle qu’elle est désormais prévue par l’article N du traité sur l’Union, soulève cependant un certain nombre de problèmes. Conçue pour aboutir à la conclusion de traités de révision, elle est en effet basée sur le principe de l’unanimité ce qui confère aux traités originaires une rigidité incontestable. 

Les éléments du droit constitutionnel de la Communauté se trouvent donc en grande partie dans les traités communautaires. Les règles contenues dans ces traités ont cependant souvent un caractère général, imprécis et incomplet et la lourdeur de la procédure de révision empêche les États membres de remédier rapidement à cette situation si telle était leur intention. Dans la mesure où la « réalisation des tâches confiées à la Communauté est assurée » par des institutions dont chacune « agit dans les limites des attributions qui lui sont conférées » par les traités, il appartient à celles-ci de donner vie aux dispositions du droit originaire.

Ayant été investie de la mission « d’assurer le respect du droit », la Cour a joué un rôle déterminant pour le droit constitutionnel communautaire. Confrontée à un système de droit en voie de formation, elle n’a pas seulement été appelée à préciser le sens du droit originaire mais aussi à « en combler les lacunes et même à pourvoir à son développement » 
. Ce faisant, elle a « constitutionnalisé » les traités communautaires. Jean-Paul Jacqué souligne à juste titre que « le refus des États d’élaborer une véritable constitution conduit à la mise en place d’une constitution judiciaire » 
.

A travers leur pratique, les autres institutions communautaires ainsi que les États membres ont également contribué au développement constitutionnel de la Communauté. Il suffit d’évoquer par exemple la création du Conseil européen ou l’adoption de certains « accords interinstitutionnels » et « déclarations communes » par les institutions pour s’en convaincre. Ces derniers textes peuvent en effet apparaître comme des « textes para-constitutionnels » 
 précisant notamment des modes de collaboration interinstitutionnelle ou des lignes de conduite que les institutions se fixent en marge des traités. 

On soulignera à cet égard le fait que certains des acquis constitutionnels issus de la jurisprudence et de la pratique ont été formellement codifiés par l’Acte unique européen et par le traité sur l’Union européenne. Il en va notamment ainsi en ce qui concerne la consécration du rôle du Conseil européen (article 2 AUE, article D TUE) et le respect des droits fondamentaux (article F TUE). Cela démontre que les divers modes de formation du droit constitutionnel de l’Union ne sont pas dénués de tout lien entre eux. Il faudra donc tenir compte des influences mutuelles qu’ils exercent les uns sur les autres. Compte tenu des différences profondes qui existent entre eux, on les présentera néanmoins de façon séparée. On verra ainsi dans un premier chapitre les fondements conventionnels de la Constitution communautaire avant d’aborder dans le deuxième chapitre les procédés et méthodes du développement progressif de la Constitution communautaire.

Chapitre I
Les fondements conventionnels de la Constitution communautaire

Les Communautés et l’Union européenne reposent sur un ensemble de traités qui forment ce qu’il est convenu depuis longtemps d’appeler le droit primaire ou le droit originaire et qu’on oppose au droit dérivé, qui s’entend de l’ensemble des actes unilatéraux que les institutions communautaires sont habilitées à prendre. Le droit originaire des Communautés et de l’Union européenne est donc un droit de nature conventionnelle, il est issu de traités internationaux conclus entre États souverains.

En fondant les Communautés, les États membres ont cependant poursuivi un objectif bien plus ambitieux que la mise en place d’une organisation internationale classique. Avec la volonté clairement affichée de dépasser les formes classiques d’une coopération entre États, ils ont créé des entités d’un type nouveau qui selon Léontin-Jean Constantinesco relèvent non pas de « la coopération institutionnalisée » mais de « l’intégration constitutionnalisée » 
. Les traités qu’ils ont conclus auraient certes obéi aux règles du droit international au moment de leur élaboration, après leur entrée en vigueur ils auraient cependant cessé d’appartenir au droit international classique et posséderaient dès lors « un caractère constituant » 
.

La spécificité des traités fondateurs des Communautés européennes ne relève pas seulement du domaine de la théorie juridique, elle se manifeste à travers plusieurs éléments tenant au régime juridique de ces traités. A la différence des traités ordinaires, ceux-ci ont été conclus pour une durée illimitée 
 sans admettre un droit de retrait unilatéral. De plus, ils ne semblent pas tolérer la formulation unilatérale de réserves. Aucune réserve n’a en effet été formulée à leur égard. On peut toutefois s’interroger sur certains protocoles et déclarations annexés au traité sur l’Union européenne dont les effets dérogatoires n’ont rien à envier à ceux habituellement obtenus par la formulation d’une réserve.

Les traités fondateurs établissent en dernier lieu des institutions chargées de les mettre en œuvre et investissent notamment un organe juridictionnel de la mission d’assurer le respect du droit en ce qui concerne leur interprétation et leur application. Il résulte clairement de ces différents éléments que les États membres ont voulu ériger un ordre juridique d’un type nouveau qui relève plus d’un esprit constitutionnel que d’un esprit international.

Le droit originaire des Communautés ne se limite pas aux seuls traités constitutifs, il contient également toute une série de « traités et actes subséquents qui les ont modifiés ou complétés » 
. Ces traités de modification, adoptés conformément aux procédures de révision prévues par les traités fondateurs, se sont intégrés dans le droit primaire pour y occuper le même rang que les traités constitutifs. A la différence de ces derniers, les modifications ne relèvent cependant pas de la seule volonté des États membres car la révision des traités constitutifs prévoit une intervention des institutions communautaires. De ce fait, et contrairement au pouvoir constituant qui appartient aux seuls États membres, le pouvoir de révision apparaît comme un pouvoir composé bien que la décision définitive incombe en dernier ressort aux États 
. Il convient donc de présenter dans un premier temps les traités fondateurs qui posent en quelque sorte le socle constitutionnel de la Communauté (Section 1) avant de s’intéresser aux modifications apportées à ces derniers (Section 2).

Section 1 Les traités fondateurs comme socle constitutionnel de la Communauté 

Il ne fait aucun doute que la première source du droit constitutionnel communautaire est de nature conventionnelle. Ce sont évidemment des traités fondateurs dont on veut parler, car ce sont eux qui ont posé les règles fondamentales pour l’établissement et le fonctionnement des trois Communautés et de l’Union européenne. Ces traités fondateurs répondent à l’appellation officielle de « traités originaires ». L’article premier de l’acte d’adhésion du 24 juin 1994 précise ainsi que l’expression « traités originaires » vise les trois traités instituant les Communautés ainsi que le traité sur l’Union européenne 
. 

Ce dernier revêt cependant une nature hybride. Il institue avec l’Union européenne une nouvelle entité dont la qualité juridique reste incertaine dans la mesure où le traité ne lui confère pas expressément la personnalité juridique. Il contient par ailleurs de nombreuses dispositions qui modifient les trois traités fondateurs précédents. En tant que traité modifiant les traités de Paris et de Rome, il n’a pu être adopté qu’en respectant les procédures que ceux-ci prévoient pour leur propre révision. De ce fait, il n’est pas au sens strict du terme un traité « originaire ». Cependant, dans la mesure où il institue l’Union européenne, on l’envisagera tout de même en tant que traité « fondateur ». 

Il en va autrement en ce qui concerne l’Acte unique européen signé à Luxembourg le 17 février et à La Haye le 28 février 1986. Celui-ci n’a en effet fondé aucune nouvelle entité. Divisé en quatre titres, il contient essentiellement des dispositions modifiant et complétant le traité CEE (titre II) ainsi qu’un article 30 régissant la coopération européenne en matière de politique étrangère (titre III). En ce qu’elles apportent des modifications aux traités fondateurs, ces dispositions s’y sont intégrées et peuvent donc être examinées au titre des traités fondateurs tels que modifiés par l’Acte unique européen. Son titre III a par ailleurs été abrogé par l’article P § 2 du traité sur l’Union européenne. On le voit, l’Acte unique européen, tout en gardant un intérêt historique certain, ne relève pas de la catégorie des traités fondateurs 
. Du point de vue de l’analyse des sources formelles du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne il fait partie des traités adoptés selon la procédure de révision générale 
.

Les traités fondateurs ont été conclus sous la forme d’accords internationaux ce qui fait dire à un commentateur - qui apparaît du fait de sa participation à leur rédaction comme particulièrement autorisé - que « le cordon ombilical avec l’ordre international n’est pas encore coupé » 
. Adoptés lors de conférences diplomatiques et revêtus de la forme du traité international multilatéral, ces traités fondateurs n’en possèdent pas moins la substance d’une constitution. Leur objectif est en effet d’ériger un nouveau type d’organisation politique dotée de larges compétences et assortie d’un « système institutionnalisé de création de normes » 
. On s’intéressera donc successivement à la technique inter-étatique de leur conclusion (§ 1) et à l’objectif « constituant » des traités originaires (§ 2).

§ 1 La technique inter-étatique de la conclusion des traités 
    fondateurs

L’ensemble des traités fondateurs ou constitutifs comprend désormais le traité de Paris du 18 avril 1951 instituant la Communauté européenne du charbon et de l’acier (CECA), les deux traités de Rome du 25 mars 1957 instituant la Communauté européenne (CE) et la Communauté européenne de l’énergie atomique (CEEA), et le traité sur l’Union européenne (UE) signé le 7 février 1992 à Maastricht. On se limitera donc pour l’instant à l’étude de ces quatre traités en laissant de côté les projets ou avant-projets qui n’ont pas été adoptés. En tant que projets relevant de la méthode fédérale-constitutionnelle, certains d’entre eux feront l’objet d’analyses dans le deuxième titre de cette partie.

Du point de vue formel et technique, ces quatre instruments sont des traités internationaux. Il s’agit plus précisément de traités non pas véritablement multilatéraux mais plutôt plurilatéraux en ce qu’ils ont été conclus entre un nombre restreint d’États et ne sont ouverts qu’à l’adhésion d’États européens 
. Ces traités entrent par ailleurs dans la catégorie des traités constitutifs d’organisations internationales, chacun d’eux instituant une organisation formellement distincte de celles créées par les trois autres traités. C’est ainsi qu’il faut en principe continuer de parler des Communautés européennes car chacune d’elles est dotée d’une personnalité propre.

En ce qui concerne le traité sur l’Union européenne, on a déjà fait remarquer qu’il ne précise pas si l’Union jouit de la personnalité juridique. Une opinion dominante conclut de ce fait qu’elle en est dépourvue ce qui devrait normalement entraîner le refus de considérer l’Union comme une organisation internationale. Toutefois, compte tenu des termes des dispositions communes du traité de Maastricht (articles A à F) où il est notamment question des objectifs, de l’identité et des moyens de l’Union, on ne peut que difficilement croire que la volonté des États signataires ait été de priver l’Union européenne de toute personnalité. Dans le doute, il paraît sage de ne pas exclure que l’Union européenne puisse être qualifiée d’organisation internationale 
.

On se trouve donc en présence de quatre traités constitutifs créant quatre organisations formellement séparées. Les traités fondateurs forment néanmoins une certaine unité. Ils s’appliquent en effet aux mêmes États membres, les institutions qui sont chargées de les appliquer sont identiques, le but poursuivi est le même — à savoir la création d’une union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe — et leur révision obéit à une procédure unique prévue par l’article N du traité sur l’Union européenne pour « les traités sur lesquels est fondée l’Union ».
En tant que traités internationaux, les traités fondateurs de l’Union dépendent en principe, pour ce qui est notamment de leur conclusion et de leur validité, des règles générales du droit international public telles qu’elles ont été codifiées par la Convention de Vienne de 1969. Celle-ci précise dans son article 5 qu’elle s’applique aux traités constitutifs d’organisations internationales « sous réserve de toute règle pertinente de l’organisation ». Elle prévoit en outre dans son article 20 § 3 que : « Lorsqu’un traité est un acte constitutif d’une organisation internationale et à moins qu’il n’en dispose autrement, une réserve exige l’acceptation de l’organe compétent de cette organisation ». 

Mais au-delà de cette règle dérogatoire, on considère généralement que les actes constitutifs doivent être acceptés intégralement au moins en ce qui concerne les règles portant sur le cadre institutionnel qui paraissent être nécessaires au bon fonctionnement de l’organisation 
. S’agissant, comme dans le cas des traités fondateurs de l’Union, de traités liant un nombre restreint d’États et dont l’application intégrale par toutes les parties est une condition essentielle du consentement de chacune d’elles à être liée par le traité, l’article 20 al. 2 de la Convention de Vienne dispose que dans ce cas « une réserve doit être acceptée par toutes les parties ».

Ceci n’empêche pas qu’un ou plusieurs États membres puissent éventuellement bénéficier d’un régime dérogatoire. Les aménagements nécessaires pour leur permettre d’accepter le traité doivent alors être réalisés par la méthode de protocoles annexés au traité principal. La formulation unilatérale des réserves doit être considérée comme incompatible avec l’objet et le but des traités communautaires et de ce fait interdite 
. A la différence de ce qui se passe dans les traités multilatéraux, les relations entre les États parties à un traité plurilatéral forment donc « un tout indivisible entre l’ensemble des parties prises toutes à la fois » 
.

Concernant le traité CECA, ce principe a par ailleurs été clairement exprimé par la Cour de justice : « ... Il résulte des actes de ratification, par lesquels les États membres se sont engagés de façon identique, que tous les États ont adhéré au traité dans les mêmes conditions, définitivement et sans réserves autres que celles exprimées dans les protocoles additionnels ... » 
. Concernant le traité de Maastricht, on voit cependant aussi les grandes difficultés juridiques qui peuvent en résulter. Le refus du Royaume-Uni de participer à la politique sociale a en effet obligé les douze États membres à conclure un protocole sur la politique sociale autorisant onze d’entre-eux à avoir recours aux institutions, procédures et mécanismes communautaires pour mettre en application une politique sociale dont les objectifs sont définis par un Accord sur la politique sociale conclu à onze 
.

Bien que le traité sur l’Union européenne n’ait pas fait non plus l’objet de réserves formelles, force est de constater cependant que certains des protocoles qui s’y trouvent annexés produisent des effets analogues à ceux d’une réserve, à savoir d’exclure ou de modifier l’effet juridique de certaines dispositions du traité dans leur application à l’État réservataire 
. Quelques-uns des dix-sept protocoles annexés au traité de Maastricht répondent en effet à des soucis particuliers présentés par certains États membres. Pour ne citer qu’un seul cas, on peut par exemple lire dans le Protocole sur l’acquisition de biens immobiliers au Danemark que : « Nonobstant les dispositions du traité, le Danemark peut maintenir sa législation en vigueur en matière d’acquisition de résidences secondaires ». 

Dans la mesure où la législation danoise en question interdit l’acquisition de résidences secondaires par des ressortissants d’autres États membres, on est donc en présence d’une dérogation permanente à l’interdiction de discrimination en raison de la nationalité (article 6 TCE) qui peut être considérée comme un principe fondamental du droit communautaire ainsi qu’à la liberté de prestation de services (article 59 TCE) et la libre circulation des capitaux (article 67 TCE). Une telle dérogation est-elle encore compatible avec l’objet et le but de la Communauté ? On peut en douter. En s’interrogeant sur l’effet néfaste de certains des protocoles annexés au traité de Maastricht pour l’application uniforme du droit communautaire, Deidre Curtin évoque ainsi un « piratage de l’acquis communautaire » 
. La multiplication de tels protocoles constitue indubitablement une certaine régression par rapport aux traités de Paris et de Rome.

Traités internationaux par leur forme et actes constitutifs par leur objet, les traités fondateurs de l’Union européenne ont été élaborés lors de conférences diplomatiques, adoptés à l’unanimité par les représentants des gouvernements des États membres et ont été ratifiés par tous les États membres conformément à leurs prescriptions constitutionnelles. Les « Hautes Parties Contractantes » de ces instruments conventionnels sont donc des États représentés par les chefs d’État dont l’énumération figure en tête de chacun des quatre traités. Comme il est de coutume pour la négociation des traités internationaux, les chefs d’État ont désigné des plénipotentiaires qui ont arrêté d’un commun accord les dispositions figurant dans ces traités et ont procédé à leur signature. Ces aspects procéduraux sont explicitement reproduits dans les documents officiels et figurent en bonne place au tout début et à la fin des traités. Il ne peut donc y avoir de doute sur la nature juridique de ces textes.

Chacun des quatre traités prévoit par ailleurs la date de son entrée en vigueur en fonction du dépôt du dernier des instruments de ratification auprès de l’État dépositaire. Les dépositaires désignés sont, pour le traité CECA, le gouvernement français (article 100), pour les traités CEE (article 247), CEEA (article 224) et le traité sur l’Union européenne (article R) le gouvernement italien. On précisera finalement que le traité CECA n’a été établi qu’en une seule langue faisant foi, à savoir le français, tandis que les trois autres ont été établis dans chacune des langues reconnues comme langues officielles de la Communauté au moment de leur adoption 
.

On constate ainsi que la procédure de conclusion des traités fondateurs de l’Union européenne se caractérise par le formalisme inhérent à une procédure inter-étatique. Plusieurs aspects de la procédure d’adoption de ces traités révèlent cependant leur spécificité. Ces aspects tiennent tant aux initiatives qui ont fait démarrer le processus de négociation qu’au caractère particulier des négociations elles-mêmes, voire pour le plus récent d’entre eux au processus de ratification. On les présentera brièvement en suivant la chronologie de leurs dates d’adoption : 1951, 1957 et 1992.

Les événements qui ont conduit à l’adoption du traité de Paris instituant la CECA sont bien connus, on ne retiendra ici que les faits les plus marquants. Parmi ceux-ci, c’est bien évidemment la déclaration de Robert Schuman du 9 mai 1950 à laquelle on pense en premier. Préparée dans le plus grand secret par Jean Monnet avec le concours de Paul Reuter, le Plan Schuman comme on allait l’appeler dès la fameuse déclaration était en effet basé sur un concept tout à fait novateur. Il s’agissait ni plus ni moins de réaliser « par la mise en commun de productions de base et l’institution d’une Haute Autorité nouvelle, dont les décisions lieront la France, l’Allemagne et les pays qui y adhéreront (...) les premières assises concrètes d’une fédération européenne indispensable à la préservation de la paix » 
. 

La pièce maîtresse du Plan Schuman est la Haute Autorité, la déclaration indique à cet égard qu’elle sera composée de « personnalités indépendantes » et que ses décisions « seront exécutoires » dans les États adhérents 
. Ainsi que Jean Monnet le précise dans un mémorandum adressé au gouvernement britannique le but poursuivi était de « fusionner partiellement les souverainetés nationales » avec l’objectif d’entrelacer les relations économiques dans « une organisation supranationale » relevant du « droit public » 
. Dans les pays européens directement concernés par la proposition française, les réactions ont été dans l’ensemble favorables. Après le refus du gouvernement britannique de participer aux négociations, cinq pays continentaux se joignaient à la France pour entamer les négociations sur le plan Schuman.

Les négociations entre les délégations française, allemande, italienne, néerlandaise, belge et luxembourgeoise ont donc pu commencer dès le 20 juin 1950 à Paris pour s’achever neuf mois plus tard avec le paraphe du projet de traité CECA qui a eu lieu le 19 mars 1951 
. La conférence portait officiellement le nom de « Conversations sur le Plan Schuman » ce qui souligne le fait qu’il s’agissait de négocier sur la base de la proposition française. Par un communiqué commun du 3 juin 1950, les six États s’étaient en effet donné pour objectif immédiat « la mise en commun des productions du charbon et de l’acier et l’institution d’une Haute Autorité nouvelle dont les décisions lieront » les États adhérents. Il y avait donc consensus sur les objectifs principaux à atteindre. Et l’aspect institutionnel fut bientôt désigné par l’expression « supranationalité » qui est apparue au cours des négociations pour rendre compte de l’originalité de la CECA 
.

En ce qui concerne les négociations proprement dites, qui ont pu se fonder dès le 24 juin sur un document de travail élaboré par les collaborateurs de Jean Monnet sous forme d’un avant-projet en 40 articles, on constate que tous les participants s’accordent pour souligner l’esprit inhabituel qui y régnait. Ainsi que le note Pierre Gerbet : « Il s’agissait moins de marchander, d’échanger des concessions, que de bâtir une œuvre commune » 
. Les difficultés techniques et juridiques qui n’avaient pas tardé à apparaître furent ainsi résolues en inventant des solutions qui, sans trop s’éloigner de l’esprit de la déclaration du 9 mai, pouvaient être acceptées par chacune des six délégations. Le style même des travaux de la conférence ne ressemblait en rien à une négociation diplomatique de type traditionnel 
. Les négociations eurent en effet lieu en français, sans interprètes, et sans qu’il ait eu de procès-verbal. La présidence française qui fut assurée le plus souvent par Jean Monnet ou par l’un de ses collaborateurs conduisit les débats en défendant systématiquement l’esprit communautaire du projet initial.

A la lecture des témoignages des participants de cette conférence, on ne peut s’empêcher d’avoir l’impression que les membres des six délégations nationales se sont en fait davantage comportés comme des membres d’un comité d’experts qui rédige un projet de constitution que comme des délégations participant à une conférence diplomatique classique pour y représenter chacune son intérêt national. Le rapport officiel de la délégation française fait d’ailleurs référence au caractère spécifique des négociations. On y lit que :

« Les débats qui se sont poursuivis n’ont pas eu le caractère traditionnel d’une négociation, mais bien d’une construction commune qui avait pour objet, non d’éliminer des divergences, mais de résoudre la multitude de problèmes que soulevait l’œuvre entreprise. Bien souvent, au cours de l’Histoire, des conférences entre États se sont efforcées de confronter et de rapprocher des intérêts nationaux. Celle-ci a rompu délibérément avec cette tradition. Pour la première fois, les gouvernements participants ne se sont pas proposé un arbitrage provisoire entre leurs intérêts respectifs : ils ont pris une vue commune de leur intérêt commun, et leurs représentants ont recherché ensemble les moyens d’atteindre le but qu’ils avaient reconnu valable pour tous. Ils pensent y avoir réussi » 
.

Les négociations de Paris ont abouti, on le sait, à la mise en place d’une structure institutionnelle quadripartite, la Haute Autorité étant entourée d’un Conseil spécial des ministres, d’une Assemblée commune et d’une Cour de justice. La signature du traité instituant la CECA a pu intervenir le 18 avril 1951. Il ne restait plus qu’à obtenir sa ratification par les parlements nationaux. La procédure de ratification s’est déroulée dans les six États signataires entre le mois d’octobre 1951 et le mois de juin 1952 et le traité a pu entrer en vigueur le 23 juillet 1952 
.

En ce qui concerne l’adoption des deux traités de Rome en 1957, il faut rappeler qu’elle fut précédée par l’échec du projet de traité instituant une Communauté européenne de défense entraînant l’abandon de l’avant-projet de statut instituant la Communauté politique. Il est de ce fait d’autant plus remarquable que les six ministres des affaires étrangères des États membres de la CECA aient pris — lors de leur première réunion après le refus de l’Assemblée nationale française de discuter du projet de loi autorisant la ratification du traité CED — l’initiative de relancer la construction européenne. Réunis en juin 1955 à Messine pour débattre de plusieurs projets en vue de cette relance, ils décidèrent en effet de charger un comité intergouvernemental assisté d’experts et présidé à titre personnel par Paul-Henri Spaak d’étudier les différentes options possibles. Ce « comité Spaak » comme on l’a appelé, s’est réuni de juillet 1955 à avril 1956 près de Bruxelles. Ses travaux ont donné lieu à la rédaction d’un « Rapport des chefs de délégations aux ministres des Affaires étrangères » sur la base duquel les ministres des six réunis à Venise au mois de mai 1956 décidèrent de convoquer une conférence intergouvernementale chargée d’élaborer les futurs traités de Rome.

Cette conférence s’est réunie de juin 1956 à mars 1957 près de Bruxelles au château de Val Duchesse. Les négociations y furent réparties entre quatre groupes : le comité des chefs de délégation présidé par Paul-Henri Spaak, le groupe du marché commun, le groupe de l’Euratom et le groupe des juristes qui agissait également en tant que comité de rédaction pour l’ensemble des textes issus des négociations. 

La conférence comportait donc à bien des égards les caractéristiques classiques du genre, avec à son sommet des réunions périodiques des ministres des affaires étrangères. Il faut cependant là aussi tenir compte de quelques éléments particuliers. On rappellera notamment que la présidence de la conférence avait été confiée, à titre personnel, à Paul-Henri Spaak, le ministre belge des affaires étrangères. Celui-ci pouvait donc conduire les négociations avec toute la liberté d’une personnalité indépendante. Son influence semble avoir été un facteur décisif pour le succès de la conférence. On a ainsi pu remarquer que « sans la personnalité du ministre belge des affaires étrangères et ses qualités de chef, jamais le traité n’aurait abouti » 
. 

La participation aux travaux de la conférence d’experts européens appartenant à la Haute Autorité de la CECA marque également une différence par rapport aux négociations diplomatiques classiques. Les négociations furent en outre le plus souvent animées par la volonté de tous d’aboutir. Paul-Henri Spaak jugeait ainsi lui-même que « les chefs de délégations ne se considéraient pas comme des adversaires ; ils partageaient plutôt la conviction commune de combattre pour une même cause » 
. Un véritable milieu européen s’est ainsi créé à Val Duchesse et la présence dans le comité de rédaction d’éminents juristes comme Pierre Pescatore, Nicola Catalano, Willem Riphagen ou Ernst Wohlfahrt pour ne citer qu’eux a pu contribuer à permettre la rédaction de textes clairs et bien construits 
.

Il ne faut pas négliger le fait que les négociateurs des traités de Rome aient pu s’inspirer du traité de la CECA et de l’expérience acquise depuis son entrée en vigueur. Il semblerait même qu’ils se soient basés à l’occasion et de façon inavouée sur le projet de traité instituant la CED et le statut de la Communauté politique dont les textes disponibles contenaient « des formules utilisables » 
. Signés le 25 mars 1957 à Rome et grâce à une ratification rapide, les traités instituant la CEE et la CEEA ont alors pu entrer en vigueur dès le 1er janvier 1958. Ils ne modifient pas fondamentalement la structure institutionnelle inventée en 1951. Les trois premiers traités fondateurs des Communautés européennes étaient donc en place dès la fin des années cinquante. S’ils ont fait l’objet d’un certain nombre de modifications, que l’on abordera dans la section suivante, il a fallu attendre la fin de l’année 1993 pour qu’un quatrième traité fondateur entre en vigueur.
Il reste en effet à présenter maintenant la procédure qui a mené à la conclusion et à l’entrée en vigueur du traité sur l’Union européenne qui est le dernier traité fondateur en date. On remarquera à cet égard que depuis l’adoption des traités de Paris et de Rome, le contexte a fortement changé. Suite aux adhésions successives de la Grande-Bretagne, de l’Irlande, du Danemark, de la Grèce, de l’Espagne et du Portugal, la Communauté compte douze États membres lors de l’ouverture des négociations devant conduire à l’adoption du traité sur l’Union. Il n’est pas étonnant de ce fait que ces négociations aient revêtu un caractère plus typiquement diplomatique et que les divergences entre les États membres aient eu un poids plus important. Comparé aux traités fondateurs des années cinquante, le traité sur l’Union européenne est donc le fruit d’une négociation plus fortement marquée par la nécessité de concilier des positions étatiques divergentes. Et si le texte de ce traité est souvent considéré à juste titre comme illisible « c’est parce qu’il est le fruit de compromis croisés, de concessions mutuelles contradictoires, de dénaturations successives » 
.

Sans vouloir entrer en ce lieu dans la description détaillée des travaux préparatoires et du déroulement des deux conférences intergouvernementales qui ont préparé le texte du traité signé le 7 février 1992 à Maastricht, on en rappellera toutefois les grandes lignes 
. On soulignera en effet que deux conférences ont été convoquées par le Conseil européen de Rome de décembre 1990, l’une portant sur l’Union économique et monétaire (UEM) et l’autre sur l’Union politique (UP). Ces deux conférences se sont ouvertes le 15 décembre 1990 à Rome et leurs travaux ont été approuvés par le Conseil européen de Maastricht les 9 et 10 décembre 1991. De façon inédite, les chefs d’État et de gouvernement des douze ont cependant dû y élaborer des compromis et rendre les arbitrages définitifs afin de surmonter un certain nombre d’obstacles restés en suspend 
. Après avoir été refondus en un traité unique, les résultats des négociations ont finalement pu être entérinés par les ministres des affaires étrangères et les ministres des finances, lesquels ont procédé à la signature du traité sur l’Union européenne le 7 février 1992 à Maastricht.

Le traité de Maastricht a donc été élaboré par la voie diplomatique et on a souvent critiqué le manque de transparence de la procédure de négociation proprement dite. Ceci explique par ailleurs en partie les grandes difficultés qui sont apparues au moment où il s’agissait de procéder à sa ratification. Les moyens mis en œuvre pour réaliser cette ratification dans les douze États membres témoignent à cet égard du caractère spécifique des traités sur lesquels repose la construction européenne. S’agissant d’un traité qui apporte des modifications importantes aux traités fondateurs des années cinquante tout en instituant une Union entre les États membres, la ratification du traité de Maastricht a pris dans la plupart des États membres la dimension d’une décision générale sur l’intégration européenne. 

Ceci s’est traduit en France, au Danemark et en Irlande par le recours au référendum tandis que les neuf autres États membres se sont tenus à une ratification plus classique par la voie parlementaire. En Allemagne, en Espagne et en France les juridictions constitutionnelles ont été appelées à se prononcer sur la conformité du traité par rapport à la constitution nationale 
 et il s’est avéré qu’en Allemagne, en Espagne, en France, en Irlande et au Portugal des obstacles constitutionnels ont dû être surmontés avant de pouvoir procéder à la ratification du traité. A la différence des trois autres traités fondateurs, le traité de Maastricht a donc nécessité dans plusieurs États membres une révision constitutionnelle visant à assurer la conformité entre la constitution et le traité et à permettre la ratification de ce dernier. En France et en Espagne, ces révisions étaient consécutives à la décision juridictionnelle de non-conformité du traité par rapport à la constitution.

Fruit d’une négociation laborieuse, le traité de Maastricht n’a finalement pu entrer en vigueur que le 1er novembre 1993 après avoir subi bien des vicissitudes. Le dépôt des douze instruments de ratification a en effet d’abord été retardé par l’issue négative du référendum danois du 2 juin 1992. Le gouvernement danois ayant obtenu de ses partenaires l’adoption d’un compromis lors du Conseil européen d’Édimbourg de décembre 1992, le refus du peuple danois a cependant pu être levé lors de l’organisation d’un deuxième référendum le 18 mai 1993 dont le résultat fut positif.

La ratification du traité fut également difficile en Grande-Bretagne où les « eurosceptiques » du parti conservateur au gouvernement usaient de tous les moyens dont ils disposaient pour l’empêcher. Ce fut cependant l’Allemagne qui déposa en dernier son instrument de ratification, puisqu’elle dut attendre la décision de la Cour constitutionnelle fédérale du 12 octobre 1993 qui jugea finalement le traité de Maastricht conforme aux dispositions de la Loi fondamentale allemande tout en formulant quelques mises en garde 
.

Le recours au référendum ainsi qu’à des révisions constitutionnelles préalables à la ratification du traité sur l’Union européenne démontre si besoin en était que l’intégration européenne ne va pas désormais sans toucher aux règles constitutionnelles nationales. On s’interrogera ultérieurement sur les rapports entre la « constitution » de l’Union européenne et les constitutions nationales 
. En attendant il s’agit d’analyser en quoi les traités fondateurs des Communautés et de l’Union poursuivent un objectif « constituant ».

§ 2 L’objectif « constituant » des traités originaires

On pourrait certes se contenter de reconnaître que les traités fondateurs de l’Union européenne sont des conventions internationales par leur forme tout en étant des constitutions par leurs fonctions et par leur contenu. Cette opinion est en effet assez largement répandue ; Jean Boulouis considère par exemple que : « La constitution de l’Union européenne est formée par l’ensemble des règles qui la fondent, aménagent ses organes, déterminent ses compétences et garantissent les libertés de ses citoyens. La circonstance que ces règles se trouvent formellement dans des traités internationaux et non pas dans un texte spécifiquement désigné comme constitution ne modifie pas le fait qu’il s’agit de règles matériellement constitutionnelles, qualifiées et appliquées comme telles par la Cour de justice » 
.

On voudrait cependant tenter d’aller au-delà de ce constat aujourd’hui communément admis en se demandant si les traités fondateurs de l’Union ne relèvent pas aussi par leur forme davantage de la technique constitutionnelle que de la technique internationale. Dans cette démarche on pourra se baser sur une réflexion de John Temple Lang qui considère que dans les années cinquante « un groupe d’hommes d’État a entrepris de faire quelque chose que personne n’avait fait avant eux. Ils écrivirent un traité qui par le cours des choses devait se convertir en une constitution (...) S’ils avaient ouvertement élaboré une constitution, elle n’aurait pas été adoptée (...) car six États préalablement indépendants n’ont jamais construit une fédération d’un seul pas » 
. 

L’idée de départ de ce raisonnement est donc que les traités fondateurs furent écrits pour se transformer en une constitution et que cette conversion serait due au seul fait de leur mise en œuvre. Il faut alors rechercher s’il y a dans le corps de ces traités des éléments qui les rapprochent des caractéristiques formelles d’une constitution. Autrement dit, les Hautes Parties Contractantes ont-elles inscrit dans les traités des mécanismes, institutions ou procédures qui ont pu permettre à ceux-ci de se muer en une constitution ?

On remarquera d’abord que l’établissement d’une constitution par la voie conventionnelle n’est pas complètement inconnu des constitutions internes. On sait notamment que les constitutions de la Confédération d’Allemagne du Nord (Norddeutscher Bund) du 26 juillet 1867 ainsi que la constitution du Reich allemand du 16 avril 1871 ne sont pas nées d’un acte du pouvoir constituant du peuple mais bien d’un pacte fédéral conclu entre leurs États membres 
. Hans Peter Ipsen rapporte ainsi que l’on en a déduit à l’époque de l’Empire allemand qu’il fallait soigneusement distinguer le fondement d’une entité de sa nature et de son contenu 
. 

L’auteur considère ensuite que la conclusion de traités à effet législatif et constituant est soumise à d’autres règles que celles qui s’appliquent aux traités internationaux dépourvus d’une telle portée constructive et téléologique et il fait référence à la catégorie du traité-constitution définie par Karl Zemanek 
. Concernant les Communautés européennes, Hans Peter Ipsen développe l’idée de leur création par ce qu’il appelle un « acte complexe du pouvoir étatique d’intégration » (Gesamtakt staatlicher Integrationsgewalt). Par cet acte complexe, les volontés concordantes des États se seraient en quelque sorte fondues en une volonté commune capable d’engendrer des effets juridiques en dehors des différents États, il y aurait eu création de droit au-delà de l’accord de volontés. 

Le résultat de l’acte complexe est alors une collectivité pourvue d’un ordre juridique propre avec des finalités limitées et dotée d’un pouvoir public supranational et indépendant qui peut immédiatement atteindre les ressortissants des États membres 
. Se trouve ainsi réalisée la première application du principe d’intégration qui constitue, comme celui de la supranationalité, un principe constitutionnel de la Communauté 
. Bien que cet acte complexe prenne nécessairement la forme d’un traité international, il ne serait pas soumis aux règles habituelles du droit des traités. Les règles relatives à l’interprétation restrictive, à son incorporation dans le droit interne ainsi qu’au droit de retrait unilatéral ne lui seraient notamment pas applicables. La seule raison qu’indique Hans Peter Ipsen pour justifier ce régime spécial des traités fondateurs tient cependant au postulat que la « conclusion de traités constituants » (verfassunsggebender Vertragsschluß) doit obéir à d’autres règles que les traités ordinaires 
.

Léontin-Jean Constantinesco défend au fond une position très voisine quand il estime que le processus d’intégration européenne se déroule dans un cadre constitutionnel. Il qualifie en effet ce processus d’ « intégration constitutionnalisée » parce qu’il entraîne pour les États membres un changement de structure durable qu’il n’est pas possible de saisir à partir de la perspective du droit international 
. Dans sa thèse : L’application d’un traité-fondation : Le traité instituant la C.E.E., Henry Lesguillons essaie quant à lui de démontrer que le traité de Rome est un traité qui se caractérise notamment par l’interdiction absolue des réserves, l’absence d’un droit de retrait et le caractère communautaire de la révision. Pour faire ressortir cette spécificité, il propose de le qualifier de « traité-fondation d’intégration » 
.

Ces trois approches doctrinales montrent déjà que certains éléments plaident en faveur de la reconnaissance d’une nature spécifique aux traités fondateurs de l’Union européenne. Parmi ces éléments on pense en premier lieu à la durée « illimitée » pour laquelle les traités de Rome et de Maastricht ont été conclus et au fait que leur application a été confiée à un ensemble institutionnel doté d’un réel pouvoir décisionnel. Formant la loi d’organisation de la Communauté, les traités fondateurs peuvent ainsi être qualifiés de « traités constitutionnels » 
. 

Toute la difficulté réside cependant dans le fait que les États membres n’ont pas reconnu explicitement qu’ils entendaient soustraire les traités communautaires aux règles générales applicables aux traités ordinaires. On ne peut que déduire de l’esprit général de ces traités que leur finalité est différente de celle habituellement poursuivie par la conclusion d’un traité. Leur finalité constituante s’exprimerait donc implicitement à travers les clauses qui définissent leur régime juridique. Parmi celles-ci on évoque le plus souvent l’existence d’une procédure communautaire de révision des traités et l’absence d’une clause de retrait pour souligner le caractère spécifique des traités communautaires.

Selon une opinion répandue, les États membres resteraient pourtant les « maîtres des traités » et pourraient de ce fait les modifier par un simple acte contraire sans respecter la procédure de révision établie. Chacun d’eux resterait en outre libre de se retirer unilatéralement de l’Union européenne. Telle est notamment la conception des juges de la Cour constitutionnelle allemande dans la décision Maastricht où l’on peut lire que « L’Allemagne est un des „maîtres des traités“ (Herren der Verträge) qui ont motivé leur assujettissement au traité sur l’Union, conclu pour „une durée illimitée“ (Art. Q TUE), par la volonté d’une appartenance à long terme, mais qui pourraient finalement aussi faire cesser cette appartenance par un acte contraire » 
. 
Cette argumentation conduit cependant également à reconnaître à la procédure de révision établie par l’article N du traité de Maastricht un caractère exclusif et obligatoire. En tant que « maîtres des traités » les États membres n’étaient en effet nullement contraints de prévoir une procédure de révision impliquant une intervention des institutions communautaires aussi modeste soit-elle 
. Qu’ils l’aient fait ne peut que signifier qu’ils ont voulu renoncer à toute révision en dehors des procédures prévues. On verra cependant dans la section suivante que cette volonté n’a pas été systématiquement respectée.

Peut-on encore considérer dans ce cas que les règles de la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des traités sont applicables aux traités communautaires ? La Convention dispose en effet dans ses articles 39 et 54 qu’un traité « peut être amendé par accord entre les parties. (...) L’extinction d’un traité ou le retrait d’une partie peut avoir lieu : a) conformément aux dispositions du traité ; ou b) à tout moment, par consentement de toutes les parties, après consultation des autres États contractants ». 

Considérer les États membres comme les maîtres des traités revient en dernier ressort à considérer l’Union européenne comme une « chose » dont ils pourraient disposer à leur guise. Une telle conception méconnaît en fait la spécificité du système juridique communautaire dont les caractères ne sont pas réductibles à ceux du droit international. A la différence des traités ordinaires qui se bornent à créer des obligations réciproques, les traités communautaires exercent en effet « une fonction „constituante“ » 
. Ils ont établi un ordre juridique nouveau qui porte en lui-même les règles de son fonctionnement, l’application des règles du droit international général paraît de ce fait exclue en ce qui concerne les relations juridiques qui se développent au sein de la Communauté 
.

La volonté des États membres de sortir des sentiers battus de la coopération internationale et de mettre en place « une véritable personne morale de droit public » 
 se manifeste à travers leur décision de confier à un juge interne de la Communauté le soin de veiller au respect du droit communautaire. On constate en effet que, contrairement à ce qui était envisagé au début des négociations sur le Plan Schuman, où il n’était question que d’un tribunal arbitral, les négociations se sont très vite orientées vers l’introduction d’une véritable Cour de justice. Le rôle de cette Cour fut alors conçu par analogie avec les juridictions internes des États membres et plus particulièrement en s’inspirant du juge administratif français 
. La Cour a même été dotée d’une compétence de caractère constitutionnel par l’article 95 alinéa 4 du traité CECA qui prévoit un avis de la Cour dans la procédure dite de la petite révision de ce traité.

Ce rôle de juge constitutionnel fut ensuite renforcé par les traités de Rome. En investissant la Cour de la compétence pour statuer à titre préjudiciel « sur l’interprétation du présent traité », l’article 177 du traité instituant la CE a permis un développement jurisprudentiel d’une importance dont les négociateurs n’ont peut-être pas eu conscience. Il reste que ce mécanisme a clairement été inspiré de l’expérience des Cours constitutionnelles italienne et allemande lesquelles peuvent être saisies de recours préjudiciels 
. On peut dire plus généralement que l’ensemble des voies de recours prévues par les traités fondateurs permet à la Cour de justice d’assurer le respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités ainsi que le prévoit l’article 164 TCE.

D’aucuns ont alors fait remarquer que la citation d’un juge constitutionnel américain selon laquelle « the Constitution is what the judges say it is » pouvait tout aussi bien s’appliquer par rapport à la situation des Communautés européennes 
. La décision des pères fondateurs de remettre le pouvoir de « dire le droit » dans les mains d’une juridiction indépendante est ainsi généralement considérée comme étant d’une portée fondamentale pour le processus d’intégration. C’est donc par l’introduction de la Cour de justice que les traités communautaires deviennent la constitution d’une Communauté de droit 
. Sur la base de l’article 228 § 6 du traité CE, la Cour peut par ailleurs être appelée à exercer un contrôle préalable sur la conformité d’un accord que la Communauté envisage de conclure avec les dispositions du traité. Un tel contrôle s’apparente à l’évidence au contrôle préalable de constitutionnalité exercé par exemple par le Conseil constitutionnel français en vertu de l’article 54 de la Constitution 
.

Il faut donc conclure que les États membres ont voulu instituer un ordre juridique nouveau car comme l’a exprimé la Cour dans son arrêt Costa c/ ENEL : « en instituant une Communauté de durée illimitée, dotée d’institutions propres, de la personnalité, de la capacité juridique, d’une capacité de représentation internationale et plus particulièrement de pouvoirs réels issus d’une limitation de compétence ou d’un transfert d’attributions des États à la Communauté, ceux-ci ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits souverains et créé ainsi un corps de droit applicable à leurs ressortissants et à eux-mêmes » 
.

Plus récemment la Cour de justice a eu l’occasion d’actualiser la formule de l’arrêt Costa. Elle affirme désormais que : « les traités communautaires ont instauré un nouvel ordre juridique au profit duquel les Etats ont limité, dans des domaines de plus en plus étendus, leurs droits souverains et dont les sujets sont non seulement les États membres, mais également leurs ressortissants » 
. Dans la mesure où ces ressortissants tirent du droit communautaire des droits directement invocables devant les juridictions nationales même à l’encontre de leurs États, un droit de retrait unilatéral apparaît ainsi comme incompatible avec le principe du respect des droits acquis et doit de ce fait être exclu 
.

Toute cette argumentation ne permet pourtant pas de trancher définitivement la question de savoir si les États membres ont perdu le droit de modifier les traités communautaires par simple actus contrarius voire celui de mettre un terme à ces traités. Le raisonnement débouche alors inéluctablement sur le problème de la possibilité et des limites d’une auto-limitation durable de la volonté étatique par la conclusion de traités internationaux. Aussi longtemps que les Communautés n’ont pas atteint le « point of no return » 
 qui pourra se manifester par l’adoption d’une constitution formelle, le système communautaire gardera son aspect hybride « fondé sur un traité/constitution » 
. On constate donc qu’il n’est pas possible pour l’instant de lever l’ambiguïté qui affecte le système juridique de l’Union européenne dont la constitution est fondée sur des traités internationaux. Les modifications successives dont ces traités ont fait l’objet révéleront une partie supplémentaire de l’acquis constitutionnel de l’Union européenne.
Section 2 Les modifications des traités constitutifs 

Ayant été conclus pour une durée longue, voire illimitée en ce qui concerne les trois derniers, les traités fondateurs de l’Union européenne ne sont pas intangibles. Ils organisent tout au contraire eux-mêmes les modalités qui permettent de les modifier, de les compléter et de les adapter à des situations nouvelles. Conçus pour encadrer un processus qui doit mener vers une union sans cesse plus étroite entre les peuples d’Europe, ces traités cherchent à concilier le besoin d’une certaine stabilité, nécessaire pour la réalisation des objectifs immédiats, avec la souplesse indispensable qu’implique la poursuite du processus d’intégration à plus long terme. 

Toutes les modifications et tous les compléments adoptés en vertu des procédés établis par les traités constitutifs en vue de leur amendement s’intègrent dans le droit communautaire primaire avec une valeur juridique identique à celle des traités fondateurs. La procédure de révision constitue de ce fait une des techniques possibles d’élaboration du droit constitutionnel de l’Union européenne, c’est-à-dire une de ses sources formelles.

On remarquera par ailleurs que les traités fondateurs forment une constitution rigide car ils ne peuvent être modifiés que conformément à une procédure qui se présente comme plus contraignante que celle applicable par les institutions lorsqu’ils adoptent les actes du droit communautaire dérivé. A l’exception des procédures prévues aux articles 95 alinéas 3 et 4 du traité CECA et 106 § 5 TCE lesquels autorisent les institutions à adopter certaines modifications limitées sans le consentement de tous les États membres, toutes les révisions formelles requièrent l’accord unanime de ces derniers. 

Les États membres détiennent donc — tout au moins pris collectivement — le pouvoir de décision en matière de révision des traités fondateurs. Chacun d’eux peut empêcher une modification voulue par tous les autres. Ils ne sont cependant pas les seuls intervenants car la procédure de révision implique également la participation des institutions communautaires. Étant donné que les traités prévoient explicitement des procédures permettant de modifier leur contenu, se pose ensuite la question de savoir si celles-ci sont prévues à l’exclusion de toute autre forme de révision. Par ailleurs, la Cour de justice s’est récemment référée aux « fondements » de la Communauté, ce qui renvoie selon certains à l’existence d’une hiérarchie au sein du droit primaire 
.

On le voit, il n’est pas possible d’aborder la révision des traités institutifs sans se pencher sur la question des limites — formelles et matérielles — du pouvoir de révision (§ 2). Préalablement il convient cependant de présenter les différentes procédures permettant d’apporter des modifications aux traités fondateurs (§ 1).

§ 1 Les procédures de modification 

Bien que les traités « sur lesquels est fondée l’Union » soient désormais soumis à une procédure unique de révision, établie par l’article N du traité de Maastricht, ils connaissent parallèlement des procédés permettant d’y apporter des modifications ou des adaptations d’ampleur limitée. Si l’expression « révision » est généralement réservée à la procédure de révision de droit commun, celle de l’article N, on remarquera que cette disposition fait successivement référence à la « révision », aux « modifications » et aux « amendements » des traités. Ces termes apparaissent de ce fait interchangeables 
.

En retenant l’expression « modification » pour désigner l’ensemble des procédés pouvant entraîner un changement formel dans les règles du droit primaire, il s’avère qu’il faut distinguer trois types de modification qui se distinguent non seulement quant à la procédure à suivre mais également quant à l’importance des retouches qu’elles permettent d’apporter aux traités. Ces derniers connaissent en effet une procédure générale de révision (A.), plusieurs procédures spéciales qui ont pour objet des modifications ponctuelles (B.) et une procédure d’adhésion qui implique qu’on puisse adapter certaines de leurs dispositions (C.).

En ce qui concerne le recours à l’article 235 TCE et aux dispositions correspondantes des traités CECA et Euratom, qui permettent de « faire face à des insuffisances ou à des lacunes des textes » 
 et que certains n’hésitent pas à ranger parmi les procédures de modification des traités en les qualifiant de « procédures de complément » 
, on insistera sur le fait que ces dispositions n’autorisent pas à modifier le texte des traités et que les mesures prises sur cette base par le Conseil relèvent du droit communautaire dérivé 
. On s’y intéressera donc dans le chapitre suivant au titre du développement constitutionnel sous l’effet de la pratique des institutions.

A. La procédure de révision de l’article N 

Les trois premiers traités constitutifs des Communautés européennes prévoyaient chacun une procédure pour leur révision. En abrogeant les articles 96 TCECA, 236 TCEE et 204 TCEEA et en leur substituant le nouvel article N, le traité sur l’Union européenne fusionne en quelque sorte ces procédures de révision des « traités sur lesquels est fondée l’Union » en une procédure unique. L’article N contient donc désormais la clause de révision de droit commun. Il comporte deux paragraphes. Tandis que le premier définit de façon générale la procédure de révision, le second prévoit la convocation d’une conférence intergouvernementale en 1996 (CIG). Celle-ci a été effectivement convoquée et elle a débuté ses travaux le 29 mars 1996 à Turin. La « clause de rendez-vous » du second paragraphe de l’article N est donc désormais devenue sans objet 
.

Le premier paragraphe de la nouvelle disposition n’entraîne de modification qu’en ce qu’il aligne la procédure générale de révision du traité CECA (la « petite révision » de l’article 95 al. 3 et 4 TCECA étant maintenu) sur celle des traités de Rome et en ce qu’il prévoit la consultation de la future Banque centrale européenne « dans le cas de modifications institutionnelles dans le domaine monétaire ». A l’instar de l’ancien article 236 TCE, la nouvelle procédure découpe donc la révision en trois phases : une phase communautaire, une phase diplomatique et une phase nationale 
. 

L’initiative de la révision est partagée entre les gouvernements des États membres et la Commission. Saisi d’un projet de révision, il appartient au Conseil de décider de la convocation d’une conférence de représentants des gouvernements « après avoir consulté le Parlement européen et, le cas échéant, la Commission ». Cela ne signifie pas cependant que le Conseil est libre de consulter la Commission. Il faut comprendre par là que la consultation de cette dernière ne s’impose que lorsqu’elle n’est pas elle-même à l’origine du projet de révision. L’article N ne contenant aucune précision quant à la règle de vote, la décision du Conseil est acquise à la majorité des membres qui le composent 
. Il incombe alors au Président du Conseil de convoquer la conférence des représentants des États membres, laquelle adopte « d’un commun accord les modifications à apporter » aux traités fondateurs. 

Cette convocation marque en principe la fin de la phase communautaire et le début de la phase diplomatique ou internationale de la révision. Toutefois, ceci ne signifie pas que les institutions communautaires en soient complètement exclues. La pratique récente montre en effet que la Commission est représentée au cours des négociations et que le Parlement européen y est associé 
. La conférence de révision est libre en outre d’organiser ces travaux comme elle l’entend. Il faut cependant souligner le rôle non négligeable de l’État membre qui assure la présidence tournante du Conseil au cours des négociations. La conférence doit arrêter les modifications d’un commun accord, ce qui signifie qu’à ce stade, la procédure correspond aux règles habituelles du droit international public 
.

La dernière phase de la révision se déroule au niveau national car les amendements n’entreront en vigueur qu’après avoir été ratifiés par tous les États membres « conformément à leurs règles constitutionnelles respectives ». Dans la mesure où ces ratifications reposent dans tous les Etats membres sur des procédures démocratiques qui permettent aux peuples européens de se prononcer par l’intermédiaire de leurs représentants élus, voire directement par la voie du référendum, il en résulte une légitimation démocratique incontestable pour l’Union renouvelée à l’occasion de chaque révision des traités fondateurs.

Dans une Union européenne comprenant actuellement quinze États membres et dont les futurs élargissements sont d’ores et déjà programmés, l’exigence de la ratification unanime devient cependant un obstacle sérieux à la poursuite du processus d’intégration. On se trouve par ailleurs dans la situation quelque peu paradoxale où il est désormais plus difficile de réviser les traités fondateurs qu’il n’a été pour les six États fondateurs de les adopter. 

A ce jour, huit traités ont pu être adoptés en vertu de la procédure ordinaire de révision de l’ancien article 236 TCE, il s’agit de la Convention du 13 novembre 1962 portant révision du traité instituant la CEE relative aux Antilles néerlandaises 
, du traité dit de fusion des exécutifs du 8 avril 1965 
, des traités de Luxembourg du 22 avril 1970 
 et de Bruxelles du 22 juillet 1975 
 renforçant les pouvoirs budgétaires du Parlement européen, du traité du 10 juillet 1975 modifiant le protocole relatif à la Banque européenne d’investissement 
, du traité du 13 mars 1984 concernant le Groenland 
, de l’Acte unique européen des 17 et 28 février 1986 
, et en dernier lieu du traité sur l’Union européenne du 7 février 1992 
.

La procédure de révision ordinaire reste dominée par son caractère interétatique. Les États membres détiennent le véritable pouvoir de révision. Au sein du Conseil, au cours de la conférence intergouvernementale et au moment de la ratification nationale, ce sont en effet eux qui décident de l’opportunité, de la portée et de l’entrée en vigueur d’une révision. L’intervention des institutions communautaires, pour être obligatoire n’est donc pas d’un grand poids dans la procédure de l’article N. Il en va autrement pour ce qui est de certaines procédures spéciales qui permettent de modifier ou de compléter les traités fondateurs de façon ponctuelle.

B. La prolifération de procédures spéciales permettant de modifier et de compléter les traités 

L’existence, à côté de la procédure de révision de droit commun, de plusieurs procédures permettant de modifier les traités fondateurs sur des points précis atteste du caractère dynamique de ces derniers. La présence dans le traité instituant la Communauté européenne de non moins de quatorze dispositions différentes autorisant des modifications ponctuelles par une procédure moins contraignante que celle de l’article N, peut tout de même surprendre. Dans la plupart des cas il s’agit en fait de dispositions autorisant des développements qui s’inscrivent dans l’évolution normale des Communautés et de l’Union européenne. Pour certaines de ces modifications, les États membres se sont toutefois réservé le droit de les adopter définitivement (1.) tandis que les autres peuvent être réalisées par les institutions agissant de façon autonome (2.).

1) Procédures exigeant une adoption par les États membres

En se limitant au traité instituant la Communauté européenne et au traité sur l’Union européenne, on dénombre désormais quatre dispositions qui permettent des modifications selon une procédure dérogeant à celle l’article N tout en nécessitant une ratification de la part des États membres. Il s’agit des articles 8 E, 138 § 3, 201 alinéa 2 TCE et de l’article K.9 TUE. La procédure à suivre reste tout de même assez contraignante car toute modification exige une décision du Conseil statuant à l’unanimité dont il « recommandera l’adoption par les Etats membres conformément à leurs règles constitutionnelles respectives ». 

Ainsi, l’article 8 E qui clôt la deuxième partie du traité instituant la Communauté européenne relative à la citoyenneté de l’Union dispose que :

« La Commission fait rapport au Parlement européen, au Conseil et au Comité économique et social avant le 31 décembre 1993, puis tous les trois ans, sur l’application des dispositions de la présente partie. Ce rapport tient compte du développement de l’Union. Sur cette base, et sans préjudice des autres dispositions du présent traité, le Conseil, statuant à l’unanimité sur proposition de la Commission et après consultation du Parlement européen, peut arrêter des dispositions tendant à compléter les droits prévus à la présente partie, dispositions dont il recommandera l’adoption par les Etats membres conformément à leurs règles constitutionnelles respectives ».

Cet article autorise le Conseil à compléter les droits des citoyens de l’Union en se basant sur un rapport de la Commission lequel tient compte du développement de l’Union. On se situe donc dans le domaine du « développement constitutionnel », la technique utilisée étant celle d’une modification programmée du traité CE selon une procédure accélérée. Mutatis mutandis, cette remarque vaut également pour les trois autres dispositions. L’article 138 TCE § 3 prévoit en effet quant à lui que :

« Le Parlement européen élaborera des projets en vue de permettre l’élection au suffrage universel direct selon une procédure uniforme dans tous les Etats membres. Le Conseil, statuant à l’unanimité, après avis conforme du Parlement européen qui se prononce à la majorité des membres qui le composent, arrêtera les dispositions dont il recommandera l’adoption par les Etats membres, conformément à leurs règles constitutionnelles respectives ».

L’exigence d’un avis conforme du Parlement européen n’ayant été introduite que par le traité sur l’Union européenne, deux décisions ont été adoptées à ce jour par le seul Conseil. Par une décision du 20 septembre 1976 avec en annexe « l’Acte portant élection des représentants au Parlement européen au suffrage universel direct » 
 celui-ci est en effet intervenu une première fois sur la base de l’article 138 § 3. Il a ensuite été amené à modifier l’Acte de 1976 pour augmenter le nombre des parlementaires allemands suite à la réunification 
.

Il faut néanmoins se demander si ces deux décisions n’ont pas été fondées sur une base juridique incorrecte. Dans la mesure où, la Grande-Bretagne refusant d’abandonner le scrutin majoritaire même pour les élections européennes, elles n’ont pas pu établir une procédure électorale uniforme, n’aurait-il pas fallu procéder à une révision sur la base de l’article 236 TCEE 
 ? Intervenant presque vingt ans après la signature du traité de Rome, l’Acte de 1976 a néanmoins permis de réaliser une évolution importante pour la Communauté. L’élection des députés du Parlement européen au suffrage universel direct qui a lieu tous les cinq ans depuis 1979 est en effet à l’origine d’une légitimation démocratique directe du Parlement européen et à travers lui de la Communauté 
. On remarquera enfin que l’exigence d’un avis conforme de la part du Parlement ne lui confère pas pour autant un pouvoir efficace concernant l’établissement de la procédure électorale uniforme. Le Parlement n’a en effet aucun pouvoir pour contraindre le Conseil à statuer et le dernier mot appartient de toute façon aux États membres, lesquels doivent adopter une éventuelle modification « conformément à leurs règles constitutionnelles respectives » 
.

La troisième procédure de révision spéciale avait été prévue par l’ancien article 201 TCE où l’on pouvait lire que :

« La Commission étudiera dans quelles conditions les contributions financières des États membres prévues à l’article 200 pourraient être remplacées par des ressources propres, notamment par des recettes provenant du tarif douanier commun lorsque celui-ci aura été définitivement mis en place. A cet effet, la Commission présentera des propositions au Conseil. Le Conseil, statuant à l’unanimité, pourra après avoir consulté le Parlement européen sur ces propositions, arrêter les dispositions dont il recommandera l’adoption par les Etats membres, conformément à leurs règles constitutionnelles respectives. » 

Cette disposition est également à l’origine d’une évolution importante de la Communauté européenne. Par sa décision du 21 avril 1970 
, le Conseil a en effet mis un terme au système de financement du budget communautaire à partir de contributions financières des États membres. Toujours sur la base de l’article 201, trois décisions modificatives ont été ensuite adoptées respectivement le 7 mai 1985, le 24 juin 1988 et le 31 octobre 1994 
. Désormais, le budget est intégralement financé par quatre ressources propres qui proviennent principalement : des droits de douane perçus en application du tarif extérieur commun, des prélèvements agricoles, d’une fraction du produit de la TVA perçue par les États membres et d’une « quatrième ressource » provenant de l’application d’un taux uniforme au PNB des États membres 
.

Le système de financement de la Communauté se distingue donc aujourd’hui très nettement de celui habituellement appliqué dans les organisations internationales. Il lui assure une autonomie financière inconnue du droit international. Alimenté par des ressources propres et géré par les deux autorités budgétaires que sont le Parlement européen et le Conseil, le système budgétaire communautaire peut être comparé à celui d’un État fédéral et il semble justifié de parler d’une « constitution financière » de la Communauté 
.

L’article K. 9 du traité sur l’Union européenne introduit finalement une quatrième possibilité de modifier le droit primaire sans avoir recours à la procédure de révision de l’article N. Cet article dispose en effet que :

« Le Conseil, statuant à l’unanimité à l’initiative de la Commission ou d’un État membre, peut décider de rendre applicable l’article 100 C du traité instituant la Communauté européenne à des actions relevant de domaines visés à l’article K.1, points 1) à 6), en déterminant les conditions de vote qui s’y rattachent. Il recommande l’adoption de cette décision par les États membres conformément à leurs règles constitutionnelles respectives ».

Cela signifie que des actions relevant de la coopération (intergouvernementale) dans le domaine de la justice et des affaires intérieures peuvent être « communautarisées » c’est-à-dire soumises à la procédure de décision communautaire que l’article 100 C du traité CE prévoit en matière de politique de visas. Cette disposition constitue ainsi une passerelle entre le pilier communautaire de l’Union européenne et son troisième pilier. Il s’agit en même temps d’une clause évolutive permettant de progresser dans le sens d’une union sans cesse plus étroite 
.

On le voit, les procédures spéciales de révision exigeant une adoption par les États membres ont été à l’origine de développements importants de la constitution communautaire ou permettront des avancées futures. Qu’en est-il des procédures de révision qui peuvent être menées à bien par les seules institutions ?

2) Procédures de révision autonome :

On désigne sous le nom de révision autonome « une autorévision, opérée non pas par les parties contractantes, mais par les institutions communes » 
. A l’instar des traités constitutifs de quelques autres organisations internationales, plusieurs dispositions des traités communautaires confient en effet aux seules institutions communautaires le pouvoir d’apporter certains amendements à leurs propres actes constitutifs 
. Cette capacité est cependant étroitement circonscrite.

L’article 95 (alinéas 3 et 4) du traité CECA prévoit une procédure dite de « petite révision » permettant aux institutions d’apporter des modifications au traité. Les conditions à respecter sont cependant nombreuses et l’objet de la révision est limité 
. Pour être adoptée, la révision doit reposer sur une proposition approuvée d’un commun accord par la Commission et le Conseil lequel statue à la majorité des douze quinzièmes de ses membres. Elle doit ensuite faire l’objet d’un avis de la Cour de justice qui se prononce sur sa conformité à l’article 95 avant d’être adoptée par le Parlement européen statuant à la majorité des trois quarts des voix exprimées et des deux tiers de ses membres. On n’est donc pas surpris d’apprendre qu’une seule proposition a pu être adoptée suivant cette procédure dont la dernière tentative de mise en œuvre remonte à l’année 1961 
.

En ce qui concerne le traité instituant la Communauté européenne, on y dénombre non moins de dix dispositions qui permettent aux institutions de modifier elles-mêmes le traité de façon ponctuelle. Trois d’entre elles sont cependant devenues sans objet depuis la fin de la période de transition. Il s’agit des articles 14 § 7 et 33 § 8 TCE qui autorisent des modifications à apporter au rythme à suivre en matière d’élimination de droits de douane et de restrictions quantitatives ainsi que de l’article 38 § 3 TCE qui permet de modifier la liste des produits agricoles soumis au régime du marché commun.

Plusieurs articles du traité instituant la Communauté européenne autorisent par ailleurs le Conseil statuant à l’unanimité à intervenir dans le domaine de la composition des institutions. Il peut ainsi modifier le nombre des membres de la Commission (article 157 § 1 al. 2 TCE) et augmenter à la demande de la Cour de justice le nombre des juges (article 165 alinéa 4) ou des avocats généraux (article 166 alinéa 3 TCE). On signalera en outre pour mémoire que l’article 11 de l’Acte unique européen avait ajouté un article 168 A au traité de Rome autorisant le Conseil statuant à l’unanimité, sur demande de la Cour et après consultation de la Commission et du Parlement européen, à mettre en place une juridiction de première instance pour décharger la Cour de justice 
. Le « Tribunal de première instance des Communautés européennes » ayant été créé par une décision du Conseil du 24 octobre 1988, cette disposition est devenue sans objet et a été modifiée par le traité sur l’Union européenne.

En dernier lieu, il convient de faire état de quatre articles qui habilitent le Conseil à modifier certaines dispositions se trouvant dans des protocoles annexés au traité de Rome. Ayant la même valeur juridique que le traité dont ils font partie intégrante 
, ces protocoles appartiennent donc au droit primaire et les procédures visant à les modifier doivent être rangées parmi les procédures spéciales de révision. En vertu de deux dispositions insérées par l’Acte unique européen (articles 168 A § 2 et 188 alinéa 2 TCE) le Conseil statuant à l’unanimité sur demande de la Cour et après consultation de la Commission et du Parlement européen peut ainsi apporter certaines modifications au statut de la Cour de justice.

Avec les articles 104 C § 14 et 106 § 5, le traité sur l’Union européenne a enfin introduit deux nouvelles procédures de modification touchant aux règles relatives à l’Union économique et monétaire dans le traité instituant la Communauté européenne. L’article 104 C § 14 alinéa 2 autorise ainsi le Conseil « statuant à l’unanimité sur proposition de la Commission et après consultation du Parlement européen et de la Banque centrale européenne » à arrêter les « dispositions appropriées qui remplaceront » le « Protocole sur la procédure concernant les déficits excessifs » lequel définit certains des critères de convergence que les États membres doivent respecter en vue du passage à la troisième phase de l’Union économique et monétaire 
.

Une dernière procédure de révision dite « simplifiée » résulte de l’article 106 § 5 combiné avec l’article 41 du « Protocole sur les statuts du Système européen des banques centrales et de la Banque centrale européenne ». Ces dispositions habilitent le Conseil à modifier certains articles énumérés qui figurent dans les statuts du Système européen des banques centrales. Le Conseil doit alors statuer à l’unanimité s’il intervient sur proposition de la Commission et à la majorité qualifiée s’il agit après une recommandation de la Banque centrale européenne. On insistera particulièrement sur le fait que dans les deux cas l’avis conforme du Parlement européen est requis.

L’extraordinaire diversité des procédures spéciales de révision qui résulte des descriptions précédentes peut laisser perplexe. Selon l’autorité qui détient le dernier mot en cette matière et mis à part l’article 95 TCECA, il est possible de distinguer trois cas de figure : 

1) les États membres se réservent le pouvoir de révision (articles 8 E, 138 § 3, 201 al. 2 TCE et article K. 9 TUE) ;

2) le Conseil statuant à l’unanimité peut décider d’une modification après avoir consulté le cas échéant les autres institutions (articles 104 C § 14, 157 § 1 al. 2, 165 al. 4, 166 al. 3, 168 A § 2 et 188 al. 2 TCE) ;

3) le Conseil statuant à l’unanimité voire à la majorité qualifiée ne peut apporter les modifications qu’en accord avec le Parlement européen selon la procédure de l’avis conforme (article 106 § 5 TCE).

Venant s’ajouter à la procédure ordinaire et aux procédures spéciales de révision, la procédure d’adhésion définie par l’article O du traité sur l’Union européenne peut également entraîner la nécessité d’apporter des adaptations aux traités fondateurs.

C. Les adaptations consécutives à l’adhésion de nouveaux membres 

L’article O du traité sur l’Union européenne remplace les procédures d’adhésion précédemment prévues par les articles 98 TCECA, 237 TCE et 205 TCEEA. Il dispose que :

« Tout État européen peut demander à devenir membre de l’Union. Il adresse sa demande au Conseil, lequel se prononce à l’unanimité après avoir consulté la Commission et après avis conforme du Parlement européen qui se prononce à la majorité absolue des membres qui le composent. Les conditions de l’admission et les adaptations que cette admission entraîne en ce qui concerne les traités sur lesquels est fondée l’Union, font l’objet d’un accord entre les États membres et l’État demandeur. Ledit accord est soumis à la ratification par tous les États contractants, conformément à leurs règles constitutionnelles respectives ».

En admettant que des adaptations puissent être apportées aux traités sur lesquels est fondée l’Union lors de l’admission de nouveaux membres, l’article O constitue à l’instar de l’ancien article 237 TCE une règle dérogatoire à la procédure de droit commun de l’article N, une sorte de « révision-adaptation » 
. Dans la mesure où à la différence de la procédure de révision ordinaire, la procédure d’adhésion exige un avis conforme de la part du Parlement européen, on a pu se demander s’il n’y avait pas là un moyen pour ce dernier d’acquérir une part du pouvoir de révision. 

Dans un article paru dans Le Monde, Maurice Duverger estime en effet qu’à travers le droit de codécision, le traité de Maastricht confère au Parlement européen un « pouvoir constituant exceptionnel ». D’après lui « les députés peuvent ainsi lier leur avis conforme à l’inscription dans le traité d’adhésion des réformes institutionnelles indispensables à leurs yeux pour assurer le bon fonctionnement de la Communauté » 
. On sait que lors du premier élargissement survenu sur la base de la nouvelle procédure, le Parlement européen a fini par voter son avis conforme sans exiger d’adaptations allant au-delà de ce qui est indispensable pour l’intégration des nouveaux membres 
. 

La question qui se pose à cet égard est celle de savoir où est la limite des adaptations susceptibles d’être adoptées sur la base de l’article O. S’agissant d’une lex specialis par rapport à la procédure de révision de droit commun de l’article N, les « adaptations » devraient en principe faire l’objet d’une interprétation restrictive. Entraînées par une adhésion, elles n’ont pour objet que de tirer les conséquences « mécaniques » de l’augmentation des États membres en ce qui concerne essentiellement la composition des organes communautaires, les règles de vote et l’extension du champ d’application des traités 
. 

On signalera enfin une curiosité survenue lors de l’adhésion de l’Autriche, de la Finlande et de la Suède laquelle est devenue effective le 1er janvier 1995. Le traité d’adhésion qui avait été conclu à Corfou le 24 juin 1994 avec ces États ainsi qu’avec la Norvège prévoyait en effet à son article 2 § 2 une procédure d’adaptation de certaines de ses dispositions par une décision du Conseil statuant à l’unanimité pour le cas où un ou plusieurs des États candidats ne procéderai(en)t pas à sa ratification 
. Cette situation s’étant effectivement présentée du fait du résultat négatif du référendum de ratification norvégien du 28 novembre 1994 
, une décision du Conseil en date du 1er janvier 1995 est venue apporter quelques modifications aux instruments d’adhésion 
. On a donc pu assister à une procédure d’adaptation en cascade où une décision du Conseil adapte un traité d’adhésion lequel apporte à son tour des adaptations aux traités fondateurs.

A la suite de cette présentation des procédures de modification du droit originaire dans toute leur diversité, il convient de formuler quelques réflexions d’ensemble. On remarquera en premier lieu que toutes les procédures impliquent une participation des institutions communautaires et qu’aucune modification ne peut être effectuée sans une décision du Conseil, lequel statue en règle générale à l’unanimité 
. 

Le rôle du Parlement européen reste par contre très modeste dans les procédures de modification des traités fondateurs. S’il s’est vu reconnaître un pouvoir de codécision à égalité avec le Conseil en ce qui concerne les modifications prévues aux articles 106 § 5 et 138 § 3 TCE ainsi que les adaptations autorisées par l’article O TUE lesquelles requièrent toutes son avis conforme, le Parlement n’est que consulté par le Conseil au cours de la procédure générale de révision de l’article N. On fera remarquer également que la conclusion des accords d’adhésion, des accords d’association ainsi qu’un certain nombre d’accords internationaux de la Communauté exige désormais le vote d’un avis conforme par le Parlement européen 
. Ainsi, il apparaît clairement que les États membres ont voulu protéger les compétences internes du Parlement européen en empêchant le Conseil de contourner ces compétences par la conclusion d’accords internationaux 
.

Ces dispositions peuvent cependant être modifiées selon la procédure de l’article N sans avoir besoin d’un avis conforme du Parlement. La situation paradoxale qui en résulte a fait dire à Jean Raux que la procédure de codécision devrait être « de droit pour tout accord d’importance significative et pour tout acte ayant une incidence significative sur le développement institutionnel de la Communauté ». La logique voudrait en effet qu’aucune modification du droit originaire ne puisse avoir lieu sans l’avis conforme du Parlement européen 
.

La multiplication des procédures « allégées » apparaît par ailleurs comme une conséquence directe de la lourdeur de la procédure de révision ordinaire. Ceci se manifeste très nettement en ce qui concerne la possibilité de modifier le protocole sur la procédure relative aux déficits budgétaires excessifs. En inscrivant les critères de convergence dans un protocole soumis à une procédure de révision autonome, les États membres se sont réservé la possibilité d’une révision « sans passer par les formalités pesantes d’une conférence intergouvernementale » 
. La suppression de l’étape de la conférence intergouvernementale semble constituer en outre le point commun des procédures spéciales de révision. 

Une autre observation tient à l’impossibilité qu’il y a d’effectuer parmi les procédures de modification un classement en fonction de l’impact qu’elles sont susceptibles de provoquer sur le processus d’intégration. Certaines révisions entreprises sur la base de l’ancien article 236 ont en effet eu un impact relativement faible comparé à l’introduction de l’élection du Parlement européen au suffrage universel direct ou au passage au financement des Communautés par des ressources propres. 

Tout complément, toute modification arrêté(e) conformément à l’une des procédures décrites ci-dessus acquiert toutefois la valeur juridique d’une règle appartenant au droit primaire et s’impose à ce titre aux institutions ainsi qu’aux États membres. Il n’y a donc pas de hiérarchie formelle entre les différentes procédures de modification. Si l’on souhaite établir une certaine classification de ces procédures, il faut donc se baser ou bien sur l’objet de la révision ou bien sur l’acte juridique qui la réalise.

Classées en fonction de leur objet, les procédures de révision se répartissent en trois catégories. Il y a d’abord la procédure générale de l’article N en application de laquelle toute disposition appartenant au droit originaire peut être modifiée 
. Il y a ensuite la procédure de l’article O dont le champ est susceptible de faire l’objet d’interprétations divergentes. Vient alors l’ensemble de procédures dont l’objet est étroitement limité pour chacune d’elles à un seul article ou à un seul protocole 
. Parmi celles-ci, quatre procédures se distinguent néanmoins par le fait que leur objet est d’atteindre un objectif prédéterminé par les traités fondateurs 
. Elles constituent ainsi des clauses évolutives permettant de réaliser une nouvelle étape dans le processus menant vers une union sans cesse plus étroite entre les peuples d’Europe. 

En tenant compte du type d’acte juridique par lequel la révision est effectuée, on arrive à un classement assez proche. On voit en effet que certaines révisions font intervenir un traité international conclu entre les États membres (article N) ou entre eux et un ou plusieurs candidats à l’adhésion (article O), tandis que d’autres reposent sur une décision du Conseil. Il existe enfin une catégorie intermédiaire de révisions pour lesquelles la décision du Conseil ne peut déployer ses effets qu’après avoir été adoptée par les États membres conformément à leurs règles constitutionnelles (articles 8 E, 138 § 3 et 201 TCE ainsi que l’article K.9 TUE).

Ainsi qu’on vient de le voir, les traités fondateurs établissent leurs propres modes de révision. Les États membres sont-ils pour autant tenus de respecter ces procédures, peuvent-ils encore modifier les traités dans leurs principes fondamentaux ? On tentera de répondre à ces questions dans le paragraphe suivant.

§ 2 Y a-t-il des limites à la révision des traités fondateurs ?

La question de l’existence de limites à la révision des traités fondateurs est d’un grand intérêt pour quiconque souhaite se prononcer sur leur caractère constitutionnel. S’il fallait considérer que les États membres restent libres de modifier ces traités à leur guise et en toute liberté, il serait en effet difficile de soutenir que les traités fondateurs forment une constitution. Les limites en question peuvent être de deux ordres. Elles sont qualifiées de formelles lorsqu’elles concernent la manière dont une révision peut être apportée aux traités et on les considère comme matérielles si elles posent des restrictions quant à la substance des règles pouvant être modifiées 
. Une limite formelle s’analyse donc comme une obligation de respecter une certaine procédure de révision tandis qu’une limite matérielle a pour conséquence de soustraire certaines dispositions au pouvoir de révision. 

La limite matérielle, bien que portant sur le contenu d’une révision, concerne l’étendue du pouvoir de révision et relève de ce fait de la procédure qui est elle, incontestablement du domaine de la forme. Pour cette raison il est donc possible de rattacher la question des limites matérielles du pouvoir de révision au domaine des sources formelles du droit constitutionnel de l’Union européenne. 

Si la question de savoir si les traités fondateurs posent des limites formelles à leur révision a déjà fait l’objet d’un large débat doctrinal et semble aujourd’hui recevoir une réponse affirmative (A.), il n’en est pas ainsi en ce qui concerne la thèse des limites matérielles (B.).
A. L’existence de limites formelles

Refuser l’existence de limites formelles à la révision des traités fondateurs de l’Union européenne revient à considérer que les dispositions du droit originaire qui permettent d’apporter des modifications à ces traités ont un caractère facultatif et non pas obligatoire pour les États membres. Tel fut en effet le point de vue de la doctrine dominante au début des années soixante. Elle pouvait alors tirer argument de deux révisions du traité CECA qui furent réalisées en marge de la procédure de révision de l’article 96. La situation a cependant évolué depuis et ce courant doctrinal apparaît désormais minoritaire.

Si le débat doctrinal tourne encore principalement autour de la question de savoir si la procédure de révision générale de l’article N a un caractère obligatoire ou facultatif, il faut désormais élargir la discussion. En raison de la multiplication des procédures de modification on est en effet conduit à se poser une deuxième question. Il convient de se demander si les modifications pour lesquelles une procédure spéciale de révision a été établie peuvent aussi être réalisées par la voie de la procédure de droit commun établie par l’article N. Jusqu’à l’adoption du traité sur l’Union européenne on pouvait encore légitimement considérer que les adaptations et modifications ponctuelles soumises à des procédures de révision simplifiées pouvaient a fortiori être réalisées selon la procédure de révision de droit commun car celle-ci couvrait en quelque sorte les procédures spéciales. Et ceci reste vrai pour la plupart d’entre elles.
Dans la mesure où deux procédures spéciales mises en place par le traité de Maastricht accordent cependant au Parlement européen un droit de codécision 
 tandis que l’article N ne prévoit qu’une simple consultation de ce dernier, il semble qu’une nouvelle dimension ait été introduite dans ce débat. Mis à part les adaptations rendues nécessaires par l’adhésion de nouveaux États membres, la modification de certains articles des statuts du SEBC (article 106 § 5 TCE) ainsi que l’adoption d’une procédure électorale uniforme des députés européens (article 138 § 3) exigent en effet dorénavant un avis conforme du Parlement. 

Faut-il en déduire que ces modifications ne peuvent plus être apportées qu’en suivant la procédure spéciale de révision, à l’exclusion de la procédure de révision ordinaire ? Les États membres peuvent-ils contourner l’exigence d’un avis conforme du Parlement européen en ayant recours à la procédure de l’article N ? Les termes utilisés dans le traité suggèrent une réponse nuancée. L’article 106 § 5 dispose en effet que certains articles des statuts du SEBC « peuvent être modifiés » par la voie de la procédure spéciale qu’il établit. Lu en parallèle avec l’alinéa 2 de l’article N § 1 lequel prévoit explicitement « le cas de modifications institutionnelles dans le domaine monétaire », l’article 106 § 5 semble donc instituer une procédure alternative et non pas exclusive.

Par contre, l’article 138 § 3 instaure une véritable obligation pour le Conseil d’arrêter une procédure électorale uniforme pour les élections au Parlement européen 
. Pour entrer en vigueur, un projet élaboré à cet effet par le Parlement doit non seulement être adopté par le Conseil statuant à l’unanimité, après avis conforme du Parlement, mais également être ratifié par les États membres. Compte tenu du fait que les pouvoirs des États membres sont donc sensiblement les mêmes à travers les deux procédures instaurées par les articles 138 § 3 et N tandis que les pouvoirs du Parlement se trouvent renforcés dans la procédure spéciale, on conclura logiquement à l’interdiction d’établir une procédure électorale uniforme suivant la procédure générale de révision de l’article N sans recueillir l’avis conforme de ce dernier 
.

Cette conception paraît en outre conforme à la volonté des négociateurs lesquels avaient examiné un élargissement de la procédure de l’avis conforme aux trois articles « constitutionnels » (138 § 3, 201 et 236 TCE) tout en ne retenant finalement que la procédure de l’article 138 § 3 
. L’introduction d’un droit de codécision au profit du Parlement risquerait donc d’être privé de tout effet utile si les États membres pouvaient librement choisir entre la procédure spéciale et la procédure générale de révision.

Qu’en est-il cependant des autres procédures spéciales de révision ? Les « dispositions relatives au système des ressources propres » (pour ne prendre que l’exemple de l’article 201 TCE) peuvent-ils être arrêtés au choix selon la procédure de l’article 201 ou selon celle de l’article N ? Dans la mesure où la procédure générale satisfait aussi aux exigences de l’article 201, une réponse affirmative semble s’imposer. Ainsi que le dit l’adage : « Qui peut le plus, peut le moins ». Admettre à l’inverse le caractère exclusif de chaque procédure spéciale au motif que chaque procédure a son objet spécifique, revient en dernier ressort à considérer chaque procédure spéciale comme une limite matérielle à la procédure de l’article N. 

Au-delà de cette interrogation sur le caractère exclusif des procédures de révision spéciales qui peut paraître pointilleuse, il existe cependant un problème plus fondamental qui occupe la doctrine depuis la fin des années cinquante. Il s’agit de savoir si les traités fondateurs ne peuvent être révisés que selon les procédures qu’ils établissent ou si les États membres ont conservé le droit de les modifier par la voie d’un accord contraire conformément aux règles du droit international général.

Comme on l’a fait très justement remarquer « la distinction fondamentale entre constitution et traité international tient à la procédure qui doit être mise en œuvre pour pouvoir, régulièrement, modifier ou abroger l’une ou l’autre. Dans le cas d’un traité, le consentement unanime des États qui y sont parties est toujours suffisant ; (...) Dans un système fédéral, au contraire, le pouvoir d’amendement n’est pas l’apanage des États fédérés, même agissant à l’unanimité ; la collaboration, sous une forme ou une autre, des organes fédéraux est toujours prévue » 
.

Qu’en est-il précisément des traités fondateurs de l’Union européenne ? Les États membres peuvent-ils, d’un commun accord, les modifier sans la participation des institutions communautaires ? Les règles du droit international général relatives à la révision d’un traité international semblent plaider en ce sens. Tout le problème est donc de savoir si ces règles sont applicables aux traités fondateurs de l’Union et cette question divise la doctrine. Jean-Paul Jacqué considère notamment que le caractère constitutionnel des traités « se manifeste essentiellement dans l’exclusion des règles de droit international en ce qui concerne la révision des traités » 
. D’autres estiment cependant avec non moins de conviction qu’en vertu du droit international général les États membres peuvent « modifier les traités institutifs en méconnaissance des prescriptions relatives à leur révision par des traités conclus ultérieurement entre tous les États membres » 
.

On le voit, cette question hautement controversée touche de façon fondamentale à la perception des Communautés et de l’Union. Afin de prendre position dans ce débat il convient donc préalablement de rechercher en droit international et en droit communautaire, dans la pratique des États membres ainsi que dans la jurisprudence de la CJCE des éléments de réponse. 

La règle générale du droit international relative à l’amendement des traités figure à l’article 39 de la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969. Cet article dispose en effet qu’un traité « peut être amendé par accord entre les parties ». L’article 5 de la même convention indique cependant qu’elle ne s’applique aux traités constitutifs d’organisations internationales que « sous réserve de toute règle pertinente de l’organisation ». En ce qui concerne les instruments constitutifs d’organisations internationales, les règles de la Convention de Vienne n’ont donc qu’un caractère supplétif. 

L’invocation d’une prétendue règle de jus cogens selon laquelle « tout traité — fut-il constitutif d’une organisation internationale — peut toujours être modifié par l’accord des parties » ne peut convaincre du contraire 
. L’existence d’une telle règle paraît douteuse. Elle aurait en effet pour conséquence d’interdire aux États de consentir des limitations à leur souveraineté en matière de révision des traités, ce qui semble aller à l’encontre de la logique même des règles impératives 
. Car, comme le fait remarquer Jean-Paul Jacqué : « La fonction du jus cogens est de rendre nul tout traité contraire à une règle impérative. Or, ici elle aurait pour objet de rendre valable une procédure irrégulière » 
. 

En ce qui concerne les Communautés et l’Union européenne, la « règle pertinente de l’organisation » se trouve dans l’article N du traité de Maastricht. Celui-ci établit une règle dérogatoire à celle prévue par l’article 39 de la Convention de Vienne de 1969, sans être par ailleurs incompatible avec ce dernier. S’agissant de traités d’intégration qui comportent une structure institutionnelle développée, il importe en effet qu’ils ne puissent être révisés sans y associer les institutions auxquelles incombe « la réalisation des tâches confiées à la Communauté » (article 4 TCE) 
. Dans la mesure où l’association des institutions communautaires à la procédure de révision des traités fondateurs ne peut empêcher les États membres de procéder à une révision par accord unanime, l’article N n’est de toute façon pas incompatible avec les règles de la Convention de Vienne. 

Un autre élément permettant de trancher la question de savoir si l’article N a un caractère obligatoire, ressort de la pratique suivie par les États membres lorsqu’ils ont procédé à des révisions 
. On constate alors que si cette pratique a été quelque peu hésitante au cours des premières années d’application des traités, toutes les révisions entreprises depuis l’entrée en vigueur des traités de Rome ont été adoptées conformément aux dispositions de ceux-ci. Le traité instituant la CECA a néanmoins fait l’objet de deux révisions sans que la procédure prévue à son article 96 ait été respectée 
. Ces deux « précédents » témoignent-ils de la conviction des États membres que la procédure de révision n’ait qu’un caractère facultatif ?

Le fait qu’ils soient intervenus avant la fin de la période de transition ne permet pas de conclure en ce sens. L’article 96 TCECA n’était en effet applicable qu’ « après l’expiration de la période de transition » qui a duré du 10 février 1953 au 9 février 1958. Si les États membres ont donc eu recours à la procédure classique de révision, ce fut en l’absence d’une procédure conventionnelle de révision applicable. Il convient en effet de considérer qu’ils n’ont pas voulu abandonner pendant cinq ans toute possibilité de réviser ce traité car au moment de sa signature ils s’étaient déjà engagés dans d’autres projets d’intégration dont l’aboutissement prochain laissait prévoir la nécessité de modifications du traité CECA 
. 

Toutes les révisions suivantes, du traité de fusion des exécutifs de 1965 jusqu’au traité de Maastricht de 1992, ont été effectuées conformément aux procédures de révision prévues par les traités fondateurs. On signale en outre qu’à la suite des révisions de 1956/57 dont la régularité avait été immédiatement contestée, le gouvernement néerlandais avait pris l’engagement politique de veiller à ce que les procédures de révision soient suivies 
. Ceci ayant effectivement été le cas, on retiendra que la pratique suivie par les États membres en matière de révision des traités confirme la conception selon laquelle les clauses de révision ont un caractère obligatoire. Les deux cas de révision du traité CECA en dehors de la procédure de l’article 96 sont en effet aujourd’hui considérés comme des « péchés de jeunesse, dus au manque d’expérience » 
.
La Cour de justice des Communautés européennes a par ailleurs eu l’occasion de se prononcer sur la question. Elle a notamment jugé dans l’affaire Gabrielle Defrenne qu’un accord conclu par les représentants des États membres réunis au sein du Conseil ne pouvait valablement modifier les règles des traités avant de préciser « qu’en effet, une modification du traité ne peut résulter, sans préjudice de dispositions spécifiques, que d’une révision opérée en conformité de l’article 236 » 
. Dans l’avis 1/92 du 10 avril 1992, la Cour a confirmé cette position générale en déclarant que les compétences conférées par le traité à la Cour « ne peuvent être modifiées que dans le cadre de la procédure visée à son article 236 » 
. Cette jurisprudence est désormais bien établie. Elle a été réaffirmée dans un arrêt récent, où la Cour constate sans laisser l’ombre d’un doute que le traité CE « ne peut être révisé que conformément à la procédure de l’article 236 » 
.
La doctrine partage désormais majoritairement cette position et considère que pour être valable une révision des traités fondateurs doit emprunter la voie imposée par l’article N (l’ancien article 236 TCE), c’est-à-dire avec la participation des institutions communautaires 
. Certains estiment cependant qu’une révision effectuée en méconnaissance des dispositions du droit communautaire, bien que « formellement illicite » n’en resterait pas moins valable en vertu du droit international 
.

Une telle conception doit être rejetée. Les traités communautaires constituent en effet la base d’un ordre juridique propre, autonome par rapport au droit international. Ainsi que le souligne Jean-Victor Louis « l’ordre juridique communautaire est un ordre plus légaliste que celui de la „société“ internationale. Il se rapproche beaucoup plus d’un ordre interne et il est dès lors inadéquat de prétendre lui imposer des règles conçues pour un „ordre“ de coopération internationale ou encore de juxtaposition des souverainetés » 
.

Cette différence de l’ordre juridique communautaire se manifeste de façon éclatante à travers le système de contrôle juridictionnel mis en place par les traités. Dès l’origine, les traités ont en effet confié à la Cour de justice le pouvoir d’assurer le respect du droit dans l’interprétation et l’application des règles qu’ils posent. A cet effet, ils ont mis en place un système de voies de recours permettant notamment à la Cour de garantir l’unité d’interprétation des traités (article 177 TCE) et de constater voire même, depuis le traité de Maastricht, de sanctionner le manquement des États membres aux obligations qui leur incombent en vertu des traités (article 171 TCE).

Saisie précisément par un recours en manquement, la Cour a de ce fait écarté de l’ordre juridique communautaire la possibilité pour les États d’invoquer la règle de la réciprocité (inadimplenti non est adimplendum), applicable pourtant, bien qu’avec des réserves, en droit international. Car, comme l’indique la Cour :

« Le Traité ne se borne pas à créer des obligations réciproques entre les différents sujets auxquels il s’applique, mais établit un ordre nouveau qui règle les pouvoirs, droits et obligations desdits sujets ainsi que les procédures nécessaires pour faire constater et sanctionner toute violation éventuelle. (...) en dehors des cas expressément prévus, l’économie du Traité comporte interdiction pour les États membres de se faire justice eux-mêmes » 
.

L’exclusion des règles du droit international se manifeste régulièrement dans la jurisprudence de la CJCE. Celle-ci a notamment rejeté la possibilité qu’une pratique puisse modifier les traités constitutifs en considérant que « les règles relatives à la formation de la volonté des institutions communautaires sont établies par le Traité et qu’elles ne sont à la disposition ni des États membres ni des institutions elles-mêmes » 
.

Mais le caractère constitutionnel des traités fondateurs s’exprime également à travers leurs propres dispositions et notamment celles relatives à la conclusion d’accords internationaux. L’article 228 § 5 et 6 du traité instituant la Communauté européenne dispose en effet que : « Lorsque le Conseil envisage de conclure un accord modifiant le présent traité, les modifications doivent d’abord être adoptées selon la procédure prévue à l’article N du traité sur l’Union européenne. Le Conseil, la Commission ou un Etat membre peut recueillir l’avis de la Cour de justice sur la compatibilité d’un accord envisagé avec les dispositions du présent traité. L’accord qui a fait l’objet d’un avis négatif de la Cour de justice ne peut entrer en vigueur que dans les conditions fixées à l’article N du traité sur l’Union européenne ».

Cette disposition qui reprend pour l’essentiel les termes de l’ancien article 228 § 1 TCE, instaure donc un véritable contrôle préventif de constitutionnalité lequel demeure cependant facultatif 
. Si la Cour constate qu’un accord dont la conclusion est envisagée par la Communauté est incompatible avec le traité institutif, trois possibilités s’offrent à cette dernière : renégocier l’accord, abandonner l’accord ou réviser le traité institutif. Consultée récemment par la Commission pour qu’elle se prononce sur la compatibilité de l’accord portant création de l’Espace économique européen (EEE) avec le traité CE, la Cour avait déclaré une partie de cet accord — relative au système de contrôle juridictionnel de l’EEE — incompatible avec le traité de Rome et avait ainsi obligé les parties à renégocier un pan important de cet accord. 

Jouant le rôle de juge constitutionnel de la Communauté s’élevant « contre toute menace de dilution de l’ordre juridique communautaire dans un ordre de nature différente » 
, la CJCE exerce donc dans ce domaine une fonction tout à fait étrangère au droit international général. On a fait remarquer à cet égard que : « Aujourd’hui l’état de la Communauté est tel que sa Cour de justice peut empêcher dix-neuf États souverains d’accepter des règles particulières dans un accord international. Cela montre combien la souveraineté des États membres a été limitée à travers les années également dans le domaine des relations extérieures » 
.

Les remarques précédentes soulignent déjà la réalité du détachement des traités fondateurs par rapport à l’ordre juridique international. Les traités ont en effet fait l’objet d’un processus dit de « constitutionnalisation » à travers lequel ils se sont convertis en une charte constitutionnelle d’une Communauté de droit. Sans vouloir anticiper sur les développements du chapitre suivant, on précisera tout de même qu’il s’agit là d’un processus de concrétisation jurisprudentielle, de développement prétorien du droit prenant la forme d’une interprétation dynamique des traités, « similaire à celle utilisée par les juges constitutionnels des États membres » 
.

Bien qu’il reste très délicat d’affirmer que les traités aient pu perdre de cette façon leur nature internationale pour se muer en une constitution véritable, il faut néanmoins se rendre à l’évidence que la maîtrise des États membres sur les traités a perdu de sa force au cours des années passées 
. Est-ce à dire que les États membres ont d’ores et déjà cessé d’être des États souverains pour devenir des États membres d’une fédération avec tout ce que cela implique en termes de perte de souveraineté ? Ou bien, faut-il considérer que la conception ancienne d’une souveraineté indivisible ne permet plus de comprendre le processus d’intégration européenne ? 

On sait que Carl Schmitt considérait que dans la fédération la question de la souveraineté — c’est-à-dire de la décision existentielle ultime — reste par essence toujours ouverte 
. Pourquoi ne pas considérer qu’il en est de même dans la Communauté ? Jochen A. Frowein remarque à cet égard qu’en cas de conflit entre la Communauté et ses États membres, celui-ci peut être résolu de façon juridique ou de façon politique, la solution juridique pouvant se passer de la notion de souveraineté 
.

Ceci signifie que tout conflit portant par exemple sur les compétences respectives de la Communauté et de ses États membres se situe d’emblée dans le cadre juridique du droit communautaire lequel prévoit les voies de recours pour le résoudre sans qu’il y ait besoin de se référer à la souveraineté des États membres. Un conflit plus existentiel, portant par exemple sur la volonté politique d’un État de se retirer de la Communauté, ne peut cependant être résolu de façon définitive par le recours au droit. Dans cette deuxième hypothèse, l’invocation de la souveraineté l’emporte nécessairement.

En ce qui concerne précisément la solution juridique d’un conflit hypothétique qui pourrait naître entre les institutions et les États membres lors d’une révision des traités communautaires en dehors des procédures prévues à cet effet, il faut souligner que la Cour de justice n’est pas en mesure d’annuler le traité de révision. Celui-ci n’est pas en effet un acte d’une institution communautaire au sens de l’article 173 TCE et ne peut être soumis au contrôle de légalité exercé par la Cour sur la base de cette disposition 
. Saisie d’un acte d’application arrêté par une institution communautaire, la Cour pourrait néanmoins avoir l’occasion de se prononcer de façon indirecte sur la « constitutionnalité » de l’amendement 
.

Ceci ne signifie pas toutefois que l’article N serait une lex imperfecta dont la méconnaissance ne pourrait être sanctionnée. La décision du Conseil d’ouvrir une conférence intergouvernementale en vue d’une révision des traités pourrait en effet être annulée par la Cour pour « violation des formes substantielles » si le Conseil n’obtenait pas préalablement l’avis du Parlement et de la Commission 
. Conformément à l’article 169 TCE, un recours en manquement pourrait en outre être introduit par la Commission contre chacun des États membres. Si la Cour estimait alors que les États membres ont manqué à leurs obligations, ceux-ci seraient obligés de prendre les « mesures que comporte l’exécution de l’arrêt de la Cour » sous la menace de se voir infliger « le paiement d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte » (article 171 TCE). 

On a fait remarquer qu’une telle situation serait sans doute « quelque peu surréaliste » 
. Le fait que les États membres agissent d’un commun accord n’est cependant pas suffisant pour « créer une quelconque légalité communautaire » et Roland Bieber affirme à cet égard que la Cour de justice n’a pas hésité à dénoncer le comportement commun des États au sujet du siège des institutions comme une « violation du droit communautaire » 
. Par le biais d’un renvoi préjudiciel en interprétation (d’une disposition modifiée en dehors de la procédure prévue) sur la base de l’article 177 TCE il serait en outre possible pour les citoyens de l’Union européenne d’exiger, indirectement, le respect de l’article N 
. 

L’existence de voies de recours, permettant le cas échéant de constater et éventuellement même de sanctionner une violation de l’article N par les États membres agissant d’un commun accord, ne peut faire oublier que ces derniers peuvent évidemment faire s’effondrer l’édifice de l’Union comme ils peuvent lui faire subir des transformations radicales. Mais ce serait là un acte de nature révolutionnaire et la Communauté n’est pas plus à l’abri de tels actes que ne le sont les États 
.

Il convient donc de conclure au caractère obligatoire de la procédure de révision des traités fondateurs et de ce fait à l’existence de limites formelles à la révision. Une révision réalisée en dehors des procédures prévues serait dès lors inopposable aux institutions communautaires. Mais, dès lors que les procédures prescrites sont respectées, toutes les révisions semblent être possibles à moins d’admettre corrélativement l’existence dans le droit communautaire de règles ou de principes fondamentaux intangibles. On est alors amené à s’interroger sur l’existence de limites matérielles à la révision.

B. La thèse des limites matérielles

A défaut d’une disposition explicite dans les traités fondateurs interdisant de les modifier en tel ou tel point et en l’absence d’une hiérarchie parmi les normes du droit primaire, la doctrine considère jusqu’à présent majoritairement que même les principes généraux du droit ne possèdent pas un rang supérieur aux règles du droit primaire et que le pouvoir des États membres de procéder à la révision des traités n’est soumis à aucune limite matérielle 
. La conception d’un « droit supra-constitutionnel » serait ainsi étrangère au droit communautaire 
. Rudolf Bernhardt résume cette position de la façon suivante :

« Les traités ne fixent aucune limite expresse aux révisions constitutionnelles ; c’est ainsi, par exemple, qu’ils ne disent rien sur l’intangibilité des règles fondamentales énoncées aux articles 2 et 3 TCEE, non plus que sur l’interdiction de modifications profondes des dispositions institutionnelles. On peut imaginer des modifications qui seraient contraires à la „philosophie“ et aux principes généraux des traités et seraient donc contestables. Pourtant il n’est guère possible d’indiquer des limites juridiques convaincantes en matière de révision des traités. En tout état de cause, dès lors que les procédures prescrites sont respectées, toutes les révisions sont possibles » 
.

L’avis 1/91 de la Cour de justice des Communautés européennes du 14 décembre 1991 au sujet du projet d’accord entre la Communauté, d’une part, et les pays de l’Association Européenne de libre Échange d’autre part, portant sur la création de l’Espace Économique Européen a cependant relancé le débat sur l’existence des limites matérielles. 

Dans cet avis, la Cour a en effet non seulement qualifié le traité CEE de « charte constitutionnelle d’une communauté de droit » mais elle a également laissé entendre que « l’article 238 du traité CEE ne fournit aucune base pour instituer un système juridictionnel qui porte atteinte à l’article 164 de ce traité et, plus généralement, aux fondements mêmes de la Communauté ». Et, ce qui est encore plus étonnant, elle a ensuite ajouté que « pour les mêmes raisons, une modification de cette disposition dans le sens indiqué par la Commission ne saurait remédier à l’incompatibilité du système juridictionnel de l’accord avec le droit communautaire » 
.

La Commission avait en effet suggéré dans sa demande d’avis qu’en cas d’incompatibilité du système juridictionnel de l’EEE avec les termes de l’article 238, lequel autorise la conclusion d’accords « créant une association caractérisée par des droits et obligations réciproques, des actions en commun et des procédures particulières », il conviendrait de modifier l’article 238 de manière à ce que les procédures particulières qui y sont mentionnées « incluent l’instauration d’un système juridictionnel, intégré fonctionnellement à la Cour de justice et garantissant la spécificité et l’intégrité du droit communautaire » 
.

La Cour semble donc considérer qu’une modification de l’article 238, laquelle ne peut être réalisée que selon la procédure de révision de l’article 236, ne permet pas de déroger au monopole juridictionnel dont elle jouit en vertu de l’article 164. Ce monopole est par ailleurs confirmé par l’article 219 TCE selon lequel les « États membres s’engagent à ne pas soumettre un différend relatif à l’interprétation ou à l’application de ce traité à un mode de règlement autre que ceux prévus par celui-ci ». Même expressément autorisé par un article 238 modifié, le système juridictionnel de l’EEE porterait donc atteinte non seulement à la mission confiée à la Cour de justice par l’article 164 mais plus généralement « aux fondements mêmes de la Communauté ».

En bonne logique, cela ne peut donc que signifier qu’il est impossible de déroger à l’article 164 TCE par la conclusion d’un accord d’association même si cela était explicitement autorisé par un article 238 modifié. Faut-il aller plus loin et estimer que la Cour a voulu dire qu’une révision des traités conformément à l’article 236 ne peut remédier (en tout état de cause) à l’incompatibilité de l’accord avec les fondements de la Communauté ?

La formulation sibylline de la Cour de justice a donné lieu à des interprétations divergentes. Pour les uns la Cour donne « valeur de supra-constitutionnalité » aux fondements de la Communauté 
, car elle semble exclure les modifications du traité CEE qui portent atteinte à ces fondements 
. Certains concluent aussi des considérations de la Cour à l’existence de « principes métacommunautaires » 
, de dispositions « qui ne sont pas révisables » 
 ou à « l’existence d’un „noyau dur“, constituant eo ipso une limite matérielle à la révision du traité » 
.

Cette lecture de l’avis 1/91 n’est cependant pas partagée par tous les commentateurs. On a notamment fait remarquer que la Cour n’a pas pris position dans cet avis sur la question de l’existence de limites matérielles à la révision des traités : « Donc on ne peut conclure que la CJCE se prononce, dans cet avis, en faveur de l’existence de limites matérielles à la révision du traité CEE » 
. Il faut en effet souligner que la Cour ne se prononce pas dans cet avis sur l’article 236 mais bien sur l’article 238 lequel disposait par ailleurs lui-même que lorsque des accords d’association impliquent des amendements au traité, « ces derniers doivent être préalablement adoptés selon la procédure prévue à l’article 236 ».

Il faut donc considérer que la voie d’une révision du traité reste ouverte pour surmonter l’incompatibilité entre l’accord d’association et le traité CE. Cette interprétation plus prudente est par ailleurs corroborée par un passage de l’avis 1/92, où la Cour considère que « les compétences conférées par le Traité à la Cour ne peuvent être modifiées que dans le cadre de la procédure visée à son article 236 » 
. Les fondements de la Communauté sont toutefois mis à l’abri d’une modification quasi autonome intervenant dans le cadre de l’adoption d’un accord d’association. L’avis 1/91 renforce ainsi la garantie déjà présente dans l’article 238, en empêchant les États membres de modifier cet article de manière à autoriser la Communauté à effectuer elle-même les modifications des dispositions fondamentales du droit primaire par la voie d’une adaptation autonome 
. La Cour de justice n’a cependant pas exclu que les fondements de la Communauté puissent faire l’objet d’une révision en bonne et due forme sur la base de l’article 236. 

Il est néanmoins indéniable que les termes employés par les juges communautaires évoquent inéluctablement l’idée de l’existence de limites matérielles en matière de révision des traités fondateurs. Toute délégation aux institutions communautaires d’une compétence en matière de révision des principes structurels et fondamentaux de la Communauté connaît ainsi des limites 
. 

On sait en effet que toutes les procédures spéciales de révision que l’on a analysées ci-dessus sont soumises à des limites matérielles étroites. La plupart d’entre elles ne permettent ainsi que de modifier une seule disposition ou un seul protocole. Seul l’article 95 TCECA présente à cet égard une exception intéressante laquelle confirme par ailleurs le caractère matériellement limité du « pouvoir de révision autonome » 
. Il permet en effet d’apporter des modifications aux règles relatives à l’exercice des pouvoirs de la Haute Autorité « sans qu’elles puissent porter atteinte aux dispositions des articles 2, 3 et 4 du traité ou au rapport des pouvoirs respectivement attribués à la Haute Autorité et aux autres institutions de la Communauté ».

Les principes fondamentaux du traité instituant la CECA, y compris le principe de l’équilibre institutionnel, se trouvent donc protégés contre toute révision autonome. Ces mêmes principes et plus généralement les fondements de la Communauté et de l’Union, sont-ils également intangibles selon la procédure de révision de l’article N ? Dans la mesure où l’avis 1/91 de la Cour laisse cette question ouverte, il faut trouver la réponse ailleurs.

Avant de rechercher les éventuelles limites à la révision des traités fondateurs, il convient cependant d’ouvrir une brève parenthèse de droit constitutionnel interne. Promouvoir en ce qui concerne l’Union européenne l’idée de limites matérielles à la révision revient en effet à transposer dans le droit de l’Union une conception de la théorie constitutionnelle de droit interne, laquelle y est de surcroît fortement controversée. Afin de mieux comprendre l’implication d’une telle théorie pour l’Union européenne, il faut donc l’exposer brièvement dans son contexte initial.

Certaines constitutions contiennent effectivement des dispositions dites « clauses d’éternité » (Ewigkeitsklauseln) destinées à rendre intangibles pour le titulaire du pouvoir de révision certains principes ou institutions d’une constitution en vigueur 
. A l’instar de la Loi fondamentale allemande (article 79 § 3) et de la Constitution française du 4 octobre 1958 (article 89 § 4), de nombreuses constitutions européennes contiennent aujourd’hui de telles clauses plus ou moins détaillées 
.

La question de l’existence de limites au pouvoir de révision constitutionnelle se pose cependant indépendamment de la présence d’une clause explicite. La doctrine positiviste rejette en effet toute limitation matérielle de la révision même en présence d’une clause expresse, tandis que le courant doctrinal adverse, lequel s’inspire notamment de la Théorie de la Constitution de Carl Schmitt, érige la limitation matérielle du pouvoir de révision en véritable principe dogmatique 
. Très schématiquement, on peut dire que les deux courants s’opposent principalement sur la question des conséquences à tirer de la distinction entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir de révision (appelé également pouvoir constituant institué ou dérivé). Le premier courant, représenté en France notamment par Georges Vedel, soutient ainsi que « le pouvoir constituant dérivé n’est pas un pouvoir d’une autre nature que le pouvoir constituant initial » et qu’étant le pouvoir suprême, il « ne peut être lié, même par lui-même » 
. On argumente en outre qu’en tout état de cause il lui était loisible de modifier dans un premier temps la disposition contenant la clause d’éternité avant de procéder ensuite à la modification précédemment interdite.

Le second courant, dont le fondement théorique a récemment fait l’objet d’une puissante étude d’un de ses plus fervents défenseurs 
, se base tout au contraire sur la distinction entre pouvoir constituant et pouvoirs constitués. Le pouvoir de révision étant un pouvoir constitué qui n’existe qu’en vertu de la constitution, il ne peut qu’ « amender » cette dernière « à la condition que l’identité et la continuité de la constitution dans son ensemble soient préservées. Le pouvoir de révision ne contient donc (...) pas le pouvoir de donner une nouvelle constitution, et pas davantage le pouvoir de modifier le fondement de sa propre compétence de révision constitutionnelle » 
. 

Lorsque le pouvoir constituant et le pouvoir de révision sont nettement séparés cela se conçoit aisément. Il en va notamment ainsi en Allemagne où le pouvoir constituant du peuple (Verfassungsgeber) ne peut être confondu avec le pouvoir de révision du Parlement (verfassungsändernder Gesetzgeber), lequel ne peut naturellement se libérer des contraintes et des limites posées par l’article 79 de la Loi fondamentale, puisque les révisions constitutionnelles peuvent faire l’objet d’un contrôle de leur constitutionnalité 
. Qu’en est-il cependant lorsque le pouvoir de révision est détenu et exercé par le peuple ? Le peuple souverain peut-il se donner des chaînes pour l’avenir, tel Ulysse qui se fit attacher au mât de son navire pour ne pas succomber au chant des Sirènes ?

Il faut renoncer dans ce cadre à rechercher à trancher ce problème passionnant de la théorie constitutionnelle et on comprendra que l’on renvoie donc pour l’essentiel aux études qui y ont déjà été consacrées 
. La difficulté de ce problème vient en fait principalement de l’impossibilité de séparer le peuple en tant que Souverain du peuple en tant qu’entité organisée qui se manifeste notamment au moment des élections ou des référendums. Ainsi que le souligne Ernst-Wolfgang Böckenförde : « Chaque fois que le peuple se manifeste en agissant en tant qu’entité organisée, le peuple inorganisé du pouvoir constituant est d’une certaine manière présent » 
. On comprend dès lors pourquoi il est difficile d’admettre l’existence de limites matérielles au pouvoir de révision dans les pays où la révision peut faire l’objet d’un référendum 
.

Cette parenthèse fermée, on conçoit aisément que la reconnaissance de limites matérielles à la révision de la charte constitutionnelle communautaire suppose en principe que celle-ci reflète la distinction entre le pouvoir constituant dont elle est l’œuvre et le pouvoir de révision qu’elle institue. Or, la distinction entre ces deux pouvoirs n’est que très partiellement réalisée au sein de l’Union européenne. On a vu en effet que les institutions communautaires ne détiennent qu’une compétence très limitée pour procéder elles-mêmes à des modifications des traités. Si tant est que l’on puisse employer les termes de « pouvoir constituant » et de « pouvoirs constitués » par rapport à la construction communautaire, il faut considérer qu’au stade actuel du processus de l’intégration européenne, les États membres détiennent l’essentiel du pouvoir constituant. En fondant la Communauté, ils ont agi en tant que pouvoir constituant multilatéral ou décentralisé et en vertu de l’article N, ils exercent le pouvoir de révision 
.

Il s’ensuit, comme on l’a démontré ci-dessus, que toutes les révisions qui s’inscrivent dans le cadre des finalités et des fondements actuels de la Communauté doivent respecter la procédure prévue à cet effet. Seule une transformation profonde de la Communauté liée au passage à une entité d’une nouvelle nature pourrait selon certains impliquer l’affranchissement des États membres de la procédure de révision de l’article N 
. Il se poserait alors la question de savoir si les États membres peuvent encore exercer ce pouvoir sans y associer leurs peuples non seulement à travers les parlements nationaux mais aussi au niveau communautaire. On y reviendra dans le titre second de cette partie.

En ce qui concerne la révision proprement dite, il convient maintenant de rechercher si elle peut encore porter sur toute la substance des traités ou si le processus de la « constitutionnalisation » de ces derniers a d’ores et déjà atteint un stade où certains des « fondements de la Communauté » seraient soustraits au pouvoir de révision 
. A côté de ces limites implicites qui résulteraient de la jurisprudence de la Cour et que cette dernière pourrait préciser et développer à l’avenir, on a cru en découvrir d’autres dans les termes des traités, dans le jus cogens international ou encore dans les règles constitutionnelles des États membres 
.

On constate ainsi qu’il est nécessaire de distinguer non seulement les limites implicites des limites explicites mais aussi les limites hétéronomes (imposées de l’extérieur) des limites autonomes (immanentes à l’ordre juridique communautaire) ainsi que l’on a l’habitude de le faire en matière de révision constitutionnelle 
. Dans la mesure où les règles impératives du droit international général manquent cependant de précision, elles semblent être de peu d’utilité. Sur le fond, les règles qui forment « l’ordre public européen » (c’est-à-dire en premier lieu celles de la CEDH) vont en outre bien au-delà des exigences du jus cogens général.

En ce qui concerne les limites qui peuvent résulter des règles constitutionnelles nationales à l’égard de futurs élargissements des objectifs ou des compétences communautaires, il est clair que celles-ci peuvent s’avérer comme un sérieux obstacle à une révision des traités fondateurs 
. Ces limites se présentent cependant d’abord comme des limites du pouvoir de révision des constitutions nationales, et aussi longtemps que le principe d’attribution des compétences complété par le principe de subsidiarité et le principe de proportionnalité caractérisent la Communauté 
, elles ne paraissent pas insurmontables. 

Pour ce qui est de certaines limites pouvant résulter des principes constitutionnels communs aux États membres et plus généralement du « droit constitutionnel européen commun », on admettra volontiers avec Roland Bieber que le respect des droits fondamentaux, du principe de l’État de droit et du principe démocratique forment désormais un noyau dur de principes intangibles tant au niveau national qu’au niveau communautaire 
. L’article F du traité sur l’Union européenne inscrit par ailleurs ces principes dans le droit de l’Union, ce qui leur confère le caractère d’une limite autonome bien qu’implicite à la révision des traités fondateurs.

Cette limite autonome se trouve néanmoins renforcée par l’article 23 de la Loi fondamentale allemande lequel dispose que « la République fédérale d’Allemagne concourt au développement de l’Union européenne qui est tenue de respecter les principes de la démocratie, de l’État de droit, de l’État social et fédératif ainsi que le principe de subsidiarité et qui garantit une protection des droits fondamentaux substantiellement comparable à celle de la Loi fondamentale » 
. On peut ainsi affirmer qu’il s’agit là de limites qui sont à la fois autonomes et hétéronomes.

La doctrine évoque en outre certaines limites qui découleraient directement des termes des traités. On cite notamment « l’irrévocabilité » de la valeur de l’Écu qui doit être fixée par un acte du Conseil le jour de l’entrée en vigueur de la troisième phase de l’Union économique et monétaire (articles 109 G et 109 L § 4). Ces dispositions n’entraînent cependant d’irrévocabilité que quant au contenu de la future mesure du Conseil qui doit être prise sur la base de ces articles et non pas quant à la teneur de ces articles eux-mêmes 
. A moins de considérer que l’irrévocabilité des taux de change des monnaies et de la valeur de l’Écu entraîne en quelque sorte « par ricochet » l’intangibilité des articles 109 G et 109 L § 4 à partir du début de la troisième phase de l’UEM. Est-ce là une limite explicite au pouvoir de révision ?

La disposition au sein de laquelle on pourrait normalement s’attendre à trouver une quelconque limite matérielle à la révision des traités fondateurs est bien évidemment celle qui prévoit la procédure de révision, à savoir l’article N. Le premier paragraphe de cet article ne fournit cependant qu’un seul indice textuel, à savoir le terme « amendement ». On a soutenu, en se référant à la jurisprudence du Conseil constitutionnel français sur les « limites inhérentes au pouvoir d’amendement » que le choix de ce terme permet de conclure à « l’existence d’un noyau dur, d’une identité communautaire persistante » 
. C’est oublier cependant que la même disposition emploie en outre et apparemment sans aucune distinction les termes « modification » et « révision ».

Force est de constater que la seule disposition des traités qui contient une véritable limite au pouvoir de révision des États membres est l’article N § 2. En disposant que la conférence intergouvernementale ouverte le 29 mars 1996 à Turin doit examiner les révisions prévues « conformément aux objectifs énoncés aux articles A et B des dispositions communes », l’article N § 2 fixe aux États membres l’objectif de « maintenir intégralement l’acquis communautaire et de le développer afin d’examiner, (...), dans quelle mesure les politiques et formes de coopération instaurées par le présent traité devraient être révisées en vue d’assurer l’efficacité des mécanismes et institutions communautaires » (article B alinéa 1 tiret 5).

Les objectifs de maintenir et de développer l’acquis communautaire ainsi que d’assurer l’efficacité des mécanismes et institutions communautaires constituent donc indubitablement des limites matérielles contraignantes pour la conférence intergouvernementale en cours 
. Il reste à savoir ce qu’il faut entendre par « acquis communautaire » dans ce contexte. On conviendra qu’il ne peut s’agir de l’ensemble du droit communautaire en vigueur le jour de l’adhésion d’un nouvel État membre et que celui-ci s’engage à respecter. La distinction établie par Pierre Pescatore entre l’acquis « ordinaire », visé par les actes d’adhésion, et un acquis « de caractère fondamental, c’est-à-dire de rang constitutionnel », qui se situe au niveau des traités eux-mêmes, semble être d’une grande utilité dans ce domaine 
.

Peut-on déduire de l’article N § 2, lequel ne vise que la révision devant être entreprise en 1996, l’expression d’un principe juridique plus général, à savoir « une interdiction de régression » ou « un principe de non-retour » en matière de révision des traités fondateurs 
 ? Rien n’est moins sûr. Il est toutefois frappant de constater à travers l’avis 1/91 de la Cour et l’article N § 2 du traité de Maastricht une évolution convergente laquelle traduit au moins une certaine tendance visant à soustraire les fondements de la Communauté au pouvoir discrétionnaire des États membres. 

En ce qui concerne l’ampleur des limites matérielles qui se dessinent ainsi pour la révision des traités fondateurs, il incombera en dernier ressort à la Cour de justice des Communautés européennes d’en préciser les contours exacts. Celle-ci pourra en outre assurer le contrôle juridique sur le respect des limites matérielles selon les modalités déjà décrites à propos des limites formelles. Elle peut également être en mesure d’interpréter un amendement « de sorte qu’il devienne compatible avec les traités » 
 et remédier ainsi à d’éventuelles contradictions au sein du droit primaire provoquées par une révision non conforme avec les fondements de la Communauté.

Pour conclure ce chapitre consacré aux « fondements conventionnels de la constitution communautaire », force est de constater que l’ensemble des traités fondateurs, complétés et modifiés par de nombreux traités de révision et d’adhésion ainsi que par des « actes » et des « décisions » émanant du pouvoir de révision autonome, tient aujourd’hui lieu de constitution communautaire sans en avoir l’apparence extérieure. Soumis à un régime juridique tout à fait original et dérogatoire aux règles du droit international, l’ensemble du droit originaire s’impose aux institutions communautaires ainsi qu’aux États membres. 

Il faut cependant regretter que cet ensemble de règles se trouve éparpillé entre « plus de vingt textes (qui) se divisent en environ 920 articles ». Dans une étude récente, élaborée à l’intention du Parlement européen, Roland Bieber suggère ainsi une refonte de ces textes laquelle pourrait se solder à l’issue de la suppression de dispositions caduques ou faisant double emploi par une économie de 533 dispositions. Le transfert des articles identifiables comme « faisant partie du droit constitutionnel matériel » vers un traité unique auquel seraient annexés les « articles techniques » permettrait ainsi par une opération qui n’entraînerait aucun changement substantiel d’aboutir à une charte constitutionnelle plus simple et surtout plus lisible pour les citoyens de l’Union européenne 
. Pour reprendre les termes de Jean Raux il s’agirait en quelque sorte de constitutionnaliser le « système communautaire dans un traité fondamental de l’Union européenne » 
.

Dans la mesure où un tel effort de codification et de systématisation n’a jusqu’à présent pas été entrepris par les États membres, on a pu assister à un phénomène de constitutionnalisation progressive du droit communautaire. Les progrès réalisés dans ce domaine sont essentiellement dus aux institutions de la Communauté lesquelles ont dû suppléer certaines carences du constituant communautaire pour pouvoir s’acquitter de leur obligation de « réaliser les tâches confiées à la Communauté » (article 4 TCE). On verra donc dans le chapitre suivant de quelle manière la jurisprudence de la Cour de justice ainsi que la pratique subséquente des institutions et des États membres ont pu contribuer au développement et à la concrétisation de la charte constitutionnelle de la Communauté.

Chapitre II
Le développement progressif de la constitution communautaire

L’expression « développement progressif de la constitution communautaire » ainsi que celle, plus générale, de « développement constitutionnel » méritent quelques explications 
. L’emploi de la notion de « développement constitutionnel » présente l’avantage de rendre compte du caractère évolutif de la « charte constitutionnelle » de la Communauté. Dans la mesure où cette expression est par ailleurs encore relativement inusitée et ne véhicule pas de connotation, il est possible de lui assigner un sens spécifique dans le cadre du processus d’intégration européenne.

La charte communautaire se distingue en effet assez nettement des constitutions des États membres non seulement par le fait qu’elle est d’origine conventionnelle mais aussi par sa nature dynamique 
. La constitution communautaire contient en effet de nombreuses dispositions s’inscrivant dans une logique de programmation à la différence des constitutions nationales qui — tournées la plupart du temps vers le passé — enregistrent simplement un accord des forces politiques dominantes et ne contiennent pas, en principe, de dynamique intrinsèque 
. Les textes constitutionnels nationaux subissent en effet les contraintes du passé : « Ils sont héritiers du passé, soit qu’ils l’accueillent, soit qu’ils le récusent » 
.

La dynamique du processus d’intégration européenne se reflète en effet nécessairement dans la constitution communautaire qui l’encadre. Le trait caractéristique de cette constitution est d’être destinée à se développer au fur et à mesure que la Communauté progresse sur la voie vers une union sans cesse plus étroite entre les peuples européens. Par nature elle est donc une « constitution en mutation » 
.

Cette dynamique communautaire se manifeste au niveau des traités fondateurs, notamment à travers les nombreuses dispositions qui visent la réalisation progressive de certains objectifs communautaires tel que l’établissement du marché commun 
. On sait notamment que l’inscription à travers l’Acte unique européen d’une « date-butoir » pour l’achèvement du marché intérieur au 31 décembre 1992 a contribué à renouveler la dynamique communautaire. Les clauses évolutives (articles 8 E, 138 § 3, 201 TCE et l’article K.9 TUE) précédemment analysées témoignent également d’une « dynamique normative » inhérente aux traités fondateurs 
. Appelant des actions futures du pouvoir de révision « institué » dont les principes et les orientations sont acquis, ces clauses évolutives « en sommeil » traduisent particulièrement bien les potentialités du dynamisme communautaire.

Compte tenu en outre du caractère relativement rigide des fondements conventionnels de la constitution communautaire et de la faible densité normative qui caractérise notamment le traité CE qu’on a pu qualifier de « squelettique » 
, on constate que l’ordre constitutionnel communautaire est propice à un processus de développement constitutionnel qui ne passe pas seulement par la voie des révisions formelles. L’acquis constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne contient en effet un grand nombre de règles et de principes qui ne figurent pas explicitement dans les traités fondateurs. Et on peut considérer à la suite de Roland Bieber et Jürgen Schwarze que le développement constitutionnel est une caractéristique spécifique des Communautés européennes 
. 

Mais que faut-il précisément entendre dans ce contexte par les expressions de « développement constitutionnel » (Verfassungsentwicklung) ou de « mutation constitutionnelle » (Verfassungswandel) ? La doctrine allemande emploie la notion de Verfassungswandlung depuis Paul Laband pour décrire de façon générale toute modification du contenu de normes constitutionnelles sans qu’il y ait révision formelle de la constitution 
. L’expression Verfassungsentwicklung, qui ne constitue pas encore une notion juridique bien déterminée, prend généralement une signification plus large pour englober la révision formelle et les différents procédés qui peuvent entraîner un changement de sens de la norme constitutionnelle en l’absence d’une modification de ses termes 
.

Dans la mesure où ni la terminologie française ni le droit communautaire ne consacrent cependant pour l’instant l’une ou l’autre de ces deux expressions, il ne semble pas interdit de considérer Verfassungsentwicklung et Verfassungswandel comme synonymes pour les opposer à la révision formelle de la constitution 
. Sous l’expression de « développement constitutionnel », on ne désignera donc ici que les procédés qui peuvent être à l’origine d’une « révision informelle » du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne 
. Il n’y a en effet aucune raison de faire entrer les notions bien établies de révision constitutionnelle et d’acte constituant dans cette catégorie, relativement indéterminée, du développement constitutionnel 
.

Le développement constitutionnel au sens étroit tel qu’on l’envisage ici, peut se réaliser « au moyen de la concrétisation constitutionnelle, de l’interprétation et du perfectionnement constitutionnel » 
. Dans la Communauté, ce développement constitutionnel a pour vecteurs principaux la jurisprudence de la Cour qui se réfère fréquemment aux principes généraux du droit ainsi que la pratique des États membres et plus encore celle des institutions. On peut même se demander si ces pratiques sont susceptibles de donner naissance sous certaines conditions à des règles de caractère coutumier 
. Ces procédés ne permettent peut-être pas de créer des normes constitutionnelles à proprement parler. Ils contribuent néanmoins à concrétiser et à compléter le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne et en constituent à ce titre des sources auxiliaires. 

Les acteurs du processus permanent de concrétisation constitutionnelle sont naturellement les États membres qui influencent la vie de la Communauté, notamment à travers leur comportement au sein du Conseil. A travers leur pratique, les institutions communautaires, qui ont été investies de la mission de réaliser les tâches confiées à la Communauté (article 4 TCE) et d’assurer la cohérence et la continuité des actions menées en vue d’atteindre les objectifs de l’Union (article C TUE), contribuent par ailleurs de manière déterminante au développement du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne 
. La définition de la constitution proposée d’une manière lapidaire par le Général de Gaulle en 1964 : « Une constitution, c’est un esprit, des institutions, une pratique » semble donc pouvoir s’appliquer aussi à l’égard de la constitution communautaire.

Le rôle joué par la Cour de justice dans ce domaine apparaît primordial. Investie en vertu des articles 31 TCECA, 164 TCE et 136 TCEEA de la mission d’assurer le respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités fondateurs 
, la Cour a en effet — à travers sa jurisprudence — « progressivement construit un édifice de type constitutionnel » 
. La « constitutionnalisation » des traités et l’ « autonomisation » de l’ordre juridique communautaire sont largement dues au développement prétorien du droit communautaire (Section 1). La concrétisation de la charte constitutionnelle par la pratique subséquente des États membres ainsi que par celle des institutions ne doit cependant pas être ignorée, car elle a souvent entraîné des modifications dans le droit constitutionnel communautaire (Section 2).

Section 1 La constitutionnalisation des traités communautaires par la Cour de justice

Que la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes ait beaucoup contribué à la conception actuelle de la charte constitutionnelle communautaire n’est aujourd’hui contesté par personne 
. On souligne en effet qu’il est « difficile d’exagérer l’importance de la contribution jurisprudentielle au processus d’intégration » 
.

Il faut toutefois remarquer qu’en dehors des systèmes de droit de common law, où la règle du précédent (stare decisis et quieta non movere) attribue aux décisions de justice force de loi, la jurisprudence n’est pas une source du droit, au sens strict du terme. On a ainsi fait remarquer que, « malgré tous les éléments de création du droit que renferme la jurisprudence de la Cour de justice (...), la Cour ne fait idéalement qu’appliquer le droit préexistant ; elle concrétise la constitution de la Communauté, mais elle ne crée pas de droit constitutionnel à proprement parler » 
.

On considérera cependant avec Robert Kovar qu’une étude des sources du droit communautaire ne saurait ignorer la jurisprudence de la Cour de justice. « Ce serait se faire une conception trop étroite de la théorie des sources du droit : le réalisme exige la prise en considération du droit jurisprudentiel » 
. Comme on verra, ceci est d’ailleurs particulièrement vrai en ce qui concerne les sources du droit constitutionnel communautaire. Favorisé par le caractère général, imprécis et lacunaire des règles du droit primaire, le développement de ce droit jurisprudentiel bénéficie en outre de l’autorité considérable qu’occupe la Cour dans le système institutionnel communautaire. Chargée très généralement d’assurer « le respect du droit » (article 164 TCE), la Cour y jouit en fait du monopole de l’interprétation authentique des traités (article 177 TCE). 

Force est de constater que la jurisprudence de la Cour assure depuis plus de quarante ans une « fonction normative » hors du commun, qui a par ailleurs été favorisée par un certain nombre de facteurs parmi lesquels on cite volontiers l’inaction des États membres et des institutions 
. Ayant à interpréter des traités qui se bornent souvent à énoncer des règles abstraites et à fixer des objectifs, la Cour a été amenée à promouvoir le développement du droit. Il n’est donc pas surprenant que sa démarche se caractérise par la mise en œuvre de méthodes d’interprétation très dynamiques ainsi que par un large recours aux principes généraux du droit 
.

Dans le domaine du droit originaire, l’existence d’une « charte constitutionnelle d’une Communauté de droit » résulte très largement d’une construction jurisprudentielle. Au fil des ans, la Cour a en effet su affirmer les aspects constitutionnels inhérents aux traités fondateurs tout en estompant les éléments qui rapprochaient la Communauté d’un ordre international classique 
. Ainsi que le souligne Hjalte Rasmussen, « le caractère constitutionnel du traité est essentiellement un sujet de savoir-faire judiciaire. La métamorphose du traité en constitution a eu lieu lorsque, d’affaire en affaire, la Cour interpréta ses dispositions, combla ses lacunes et silences et lorsqu’elle s’employa, de temps en temps, à réécrire certaines de ses clauses » 
. On est alors amené à constater avec Jean-Paul Jacqué que « le refus des États d’élaborer une véritable constitution conduit à la mise en place d’une constitution judiciaire » 
. La charte constitutionnelle de la Communauté « découverte » par la Cour de justice est donc en quelque sorte une constitution par défaut.
Ce processus, à travers lequel les traités communautaires se transforment progressivement en une constitution, a par conséquent été désigné par le terme d’origine anglo-saxonne de « constitutionnalisation » (constitutionalization ou, en allemand, Verfassungswerdung) 
. Suivant Joseph H. H. Weiler :

« Le mot „constitutionnalisation“ implique un processus combiné et circulaire par lequel les Traités ont été interprétés à l’aide de techniques utilisées pour les documents constitutionnels plutôt qu’à l’aide de celles utilisées pour les traités multilatéraux et à travers ce processus les Traités, envisagés dans leur origine et dans leur effet, ont revêtus les qualités d’un „droit supérieur“, à l’instar d’une Constitution. »

Une définition similaire est proposée par José Luís da Cruz Vilaça et Nuno Piçarra qui insistent spécialement sur le fait qu’il s’agit d’un processus in fieri et « en spirale », dans lequel le traité « est interprété par la Cour de justice selon une méthode systématique, téléologique et surtout dynamique, similaire à celle utilisée par les juges constitutionnels des États membres, mais éloignée de l’approche adoptée par les juges et arbitres internationaux lors de l’interprétation d’une convention internationale » 
.

Afin de permettre une meilleure compréhension de ce phénomène de constitutionnalisation judiciaire, on s’intéressera dans un premier temps aux principaux facteurs qui l’ont favorisé (§ 1). On procédera ensuite à un rappel des grandes étapes qui ont marqué la construction jurisprudentielle de l’édifice constitutionnel (§ 2) et on s’interrogera enfin sur les limites inhérentes à un mécanisme auquel certains reprochent de relever de la révision judiciaire et dont les conséquences semblent pourtant avoir été acceptées par les États membres sans provoquer de résistances notables (§ 3).

§ 1 Les facteurs favorables à la constitutionnalisation judiciaire

La constitutionnalisation des traités instituant les Communautés européennes n’a pu aboutir que grâce à la conjonction de plusieurs facteurs et sur la base de conditions qui lui étaient favorables. Dans un premier temps il s’agit donc de s’intéresser à ces facteurs qui ont permis à la Cour de justice de réaliser cette formidable démarche prétorienne. On est en effet tenté de se demander : « Mais comment était-ce possible ? » Comment peut-on s’expliquer qu’une poignée de juges « cachée au fond de ce féerique Duché du Luxembourg » ait pu réaliser ce que six États n’ont pas pu ou n’ont pas voulu faire, à savoir construire un cadre constitutionnel pour une structure européenne de type fédéral ? 
.

Pour expliquer comment ce processus — que Joseph Weiler n’hésite pas à qualifier de « révolution tranquille » 
 — a pu avoir lieu, il convient de répondre aux deux questions suivantes : quelles étaient d’abord les conditions de départ qui ont permis à la Cour de se lancer dans la constitutionnalisation du traité (A.) et comment la Cour a-t-elle procédé ensuite pour y parvenir ? (B.). 

A. Les conditions de départ 

Parmi les conditions qui ont pu favoriser le processus de constitutionnalisation par la voie judiciaire, trois méritent particulièrement l’attention. Elles tiennent premièrement au caractère des traités fondateurs, deuxièmement à la place assignée à la Cour de justice dans le système institutionnel communautaire et troisièmement aux blocages qui ont affecté la prise de décision communautaire ou, pour reprendre les termes de Pierre Pescatore, à la carence du législateur communautaire 
.

Lorsqu’on examine le contenu des traités fondateurs tels qu’ils ont été rédigés dans les années cinquante, on s’aperçoit rapidement que ceux-ci ne forment au mieux qu’une constitution très imparfaite et rudimentaire. Les représentants des six premiers États membres de la Communauté se sont en effet bornés à poser « les premières assises d’une communauté plus large et plus profonde » et à établir « les fondements d’une union sans cesse plus étroite entre les peuples européens » 
. Les pères fondateurs de la Communauté n’ont pas voulu rédiger une constitution de type fédéral qui n’avait de toute façon aucune chance d’être adoptée. Ils se sont limités à fixer le cadre général dans lequel les institutions communautaires étaient appelées à agir pour réaliser les objectifs communs.

Ceci est particulièrement flagrant en ce qui concerne le traité instituant la CEE lequel se remet pour l’essentiel à l’action des institutions qu’il met en place. Il énonce en effet des objectifs et des principes et il prévoit les procédures selon lesquelles les institutions devront les mettre en œuvre. Pour ces raisons il a été qualifié de traité-cadre 
. A la différence du traité CECA qui est limité à deux branches d’activité économique et dont le caractère technique laisse peu de place au développement prétorien, le traité CEE met l’accent sur l’affirmation de principes généraux et élargit le champ d’activité de la Communauté à toute l’économie. Il a ainsi permis à la Cour de justice, dont il renforce par la même occasion le rôle dans le système institutionnel, de devenir un facteur d’intégration de premier ordre 
.

Comparé aux constitutions nationales ou plus généralement aux textes que les juges nationaux ont d’habitude à appliquer, le traité de Rome se présente comme nettement moins précis et les règles générales qu’il pose appellent souvent des compléments. Il confère ainsi un large pouvoir d’appréciation aux institutions chargées de le mettre en œuvre. Ses lacunes ont donc dû être comblées par le juge ou par le « législateur communautaire ».

On n’a pas manqué de souligner que « force est de reconnaître que le caractère programmatique du traité, joint à la relative imprécision de certaines de ses dispositions, laisse la part belle à l’interprète. Celui-ci aura beau jeu de faire valoir qu’il ne crée pas la règle de droit, mais qu’il se borne à en mettre à jour l’interprétation correcte, en l’extrayant du faisceau des interprétations possibles. Bien souvent, cependant, la marge de manœuvre considérable dont il dispose lui permettra de faire œuvre créatrice » 
. Il est donc légitime d’affirmer que le caractère lacunaire et le style lapidaire de certaines dispositions du traité de Rome constituent une première condition favorable au développement jurisprudentiel du droit communautaire dont la Cour n’a pas manqué de tirer parti.

Mais il n’aurait pas été possible à la Cour de justice de procéder de cette façon si elle n’avait pas été expressément investie par les États membres de la mission d’assurer de façon générale « le respect du droit » dans l’interprétation et l’application du traité de Rome (article 164 TCEE). En accordant à la Cour de justice une place éminente dans le système institutionnel communautaire la plaçant à égalité avec le Parlement, le Conseil et la Commission, les États membres ont clairement voulu souligner l’importance du rôle du droit dans l’intégration européenne conformément au concept d’État de droit qui est profondément ancré dans la culture juridique européenne 
.

En établissant un système complexe de voies de recours et en ouvrant très largement l’accès au prétoire communautaire, les États fondateurs ont également donné à la Cour les instruments qui lui ont permis de développer l’ordre juridique communautaire. La Cour exerce en effet trois types de compétences d’attribution, à savoir des compétences contentieuses, une compétence préjudicielle et une compétence consultative. C’est à travers ces compétences, et principalement à travers la procédure du renvoi préjudiciel, que la Cour a pu exercer un certain pouvoir normatif 
.

Parmi les articles 164 à 188 du traité CE qui portent sur la Cour de justice et qui établissent notamment les différentes voies de recours, une disposition, à savoir l’article 177, mérite en effet une attention particulière car un nombre important des grands arrêts dans lesquels « du droit constitutionnel a été élaboré » 
 ont été rendus sur la base de cet article. 

L’article 177 établit une procédure de recours préjudiciel qui est suffisamment bien connue pour qu’il n’y ait besoin de l’exposer ici 
. Force est néanmoins de constater que cet article est à l’origine d’un développement judiciaire prodigieux. En étendant le recours préjudiciel, déjà présent dans le traité CECA en ce qui concerne les questions de validité des actes pris par les institutions (article 41 TCECA), aux questions d’interprétation du traité lui-même, les États membres ont en effet abandonné leur pouvoir d’interprétation authentique du traité à un organe juridictionnel indépendant afin de garantir l’unité d’interprétation du droit communautaire 
.

Ce mécanisme de coopération entre les juges nationaux et le juge communautaire est inspiré par des procédures qui permettent d’interroger les cours constitutionnelles italienne et allemande sur la conformité des lois à la constitution et dont l’objectif est d’assurer une interprétation uniforme de cette dernière 
. L’article 177 relève donc d’une logique similaire, ce qui explique pourquoi le renvoi préjudiciel est facultatif pour les juridictions inférieures mais obligatoire pour les juridictions dont les décisions ne sont pas susceptibles de recours en droit interne.

En confiant l’interprétation d’un traité-cadre qui contient de nombreuses « notions juridiques non précisées » (unbestimmte Rechtsbegriffe) à une juridiction centrale et indépendante vis-à-vis d’eux, les États membres ont donc eux-mêmes créé les conditions qui ont permis à la Cour de justice de procéder au développement dynamique du traité de Rome. 

L’inaction du législateur communautaire, longtemps frappé d’une relative paralysie en raison du maintien du vote à l’unanimité à la suite du soi-disant « compromis de Luxembourg », a par ailleurs placé le juge communautaire dans une situation difficile. Soit il estimait qu’il ne lui appartenait pas de se substituer aux organes politiques défaillants en sanctionnant par là les échecs du processus d’intégration, soit au contraire il s’efforçait de pallier par la voie judiciaire les carences du législateur, prêtant le flanc aux critiques alimentées par la crainte d’un « gouvernement des juges » 
. Et ceci vaut également en ce qui concerne les lacunes laissées par le « constituant communautaire » lors de la rédaction des traités fondateurs.

Mais comme l’a exprimé le juge Pierre Pescatore, qui fut lui-même un des architectes les plus engagés dans cette œuvre jurisprudentielle de la constitutionnalisation des traités fondateurs :

« le juge étant obligé de se prononcer, en vertu de l’éthique qui est l’essence même de sa fonction, il n’a d’autre choix, parce que le législateur refuse de lui fournir les critères de solution appropriés, que de se rabattre sur les éléments de système qui se trouvent à sa disposition. Il se fait ainsi que, dans le cadre communautaire, la carence du législateur a entraîné, par contre-coup, une extraordinaire mise en valeur des éléments de système inhérents au droit communautaire, au niveau tant des règles générales de droit matériel que des principes de structure » 
.

L’inaction du législateur communautaire a donc également contribué en l’occurrence à créer des conditions qui ont mis la Cour en mesure d’exercer une fonction normative dont on mesurera ci-après l’impact 
. Reste à examiner selon quelles méthodes la Cour a procédé.

B. Les méthodes de la constitutionnalisation 

Après avoir évoqué quelques facteurs qui ont pu contribuer à rendre possible l’œuvre jurisprudentielle de la Cour, il faut s’intéresser aux méthodes et techniques qui ont pu jouer un rôle dans le processus de constitutionnalisation. Concrètement, il s’agit bien évidemment de procéder à une brève analyse des méthodes d’interprétation auxquelles les juges de Luxembourg ont recours et de s’intéresser aux rapports que la Cour a pu établir avec ses principaux interlocuteurs. Ce n’est pas, en effet, uniquement le comportement de la Cour elle-même qu’il faut prendre en considération. Car si la Cour n’avait pu s’allier certains des autres acteurs du système communautaire, l’impact de sa jurisprudence aurait sans doute été moindre.

De nombreuses études approfondies ont déjà été consacrées à ces questions et il doit être permis d’y renvoyer pour ce qui est d’une analyse systématique et détaillée 
. On se concentrera de ce fait aux aspects plus directement liés à la conversion du traité de Rome en une charte constitutionnelle. 

Les méthodes jurisprudentielles d’interprétation du droit originaire utilisées par la Cour de justice permettent de tirer quelques conclusions quant à la conception qu’elle se fait de sa propre fonction. Nombreux sont les commentateurs qui soulignent le fait que la Cour exerce parmi d’autres fonctions celle d’une cour constitutionnelle 
. Ceci apparaît clairement lorsque la Cour contrôle la conformité du droit dérivé avec la « charte constitutionnelle de base qu’est le trait », œuvre pour le maintien de l’équilibre institutionnel, statue sur la répartition des compétences entre la Communauté et les États membres, assure le respect des droits fondamentaux ou se prononce sur la conformité par rapport au droit originaire d’un accord que la Communauté envisage de conclure avec un État tiers 
.

Le rappel prononcé en 1819 par le Chief Justice Marshall dans l’arrêt McCulloch v. Maryland selon lequel « nous ne devons jamais oublier que c’est une constitution que nous avons à interpréter » 
 semble aussi avoir été présent à l’esprit des juges communautaires. Si toutes les méthodes d’interprétation généralement admises sont employées en droit communautaire, on constate en effet de la part de la Cour une nette préférence pour les méthodes fonctionnelles d’interprétation, c’est-à-dire « la prise en considération de la finalité générale des traités en vue d’en reconstituer l’esprit » 
.

Bien que la Cour parte généralement des termes mêmes de la disposition à interpréter, elle favorise en dernier ressort le recours à la méthode d’interprétation téléologique en prenant notamment en considération l’objectif et la finalité poursuivis. Dans le célèbre arrêt Van Gend en Loos du 5 février 1963 elle applique cette méthode à laquelle elle est demeurée fidèle depuis, en considérant que pour savoir si une disposition du traité a un effet direct dans l’ordre interne il faut en examiner « l’esprit, l’économie et les termes ». On le voit, l’ordre des mots résume bien la méthode d’interprétation de la Cour et sa volonté de ne pas s’en tenir à la seule interprétation littérale du traité 
.

Les références faites à l’effet utile d’une disposition, à sa finalité ou encore à sa place dans le système entier du droit communautaire paraissent de toute façon conforme à la règle générale d’interprétation des traités de l’article 31 de la Convention de Vienne de 1969, selon laquelle un traité « doit être interprété de bonne foi suivant le sens ordinaire à attribuer aux termes du traité dans leur contexte et à la lumière de son objet et de son but ». 

Plusieurs raisons justifient par ailleurs une interprétation plus téléologique que littérale des traités communautaires. Il y a d’abord la coexistence de non moins de onze versions linguistiques faisant également foi. En présence d’une telle multitude de versions linguistiques de chaque disposition, il peut en effet s’avérer inadéquat de se fonder uniquement sur les termes du traité car ceux-ci varient nécessairement d’une version à l’autre. Il faut en outre souligner que les traités communautaires et spécialement le traité de Rome sont fondés sur une logique d’objectifs à atteindre. Pierre Pescatore remarque pour cette raison que la méthode téléologique n’est pas simplement une méthode d’interprétation parmi d’autres : loin s’en faut, mais elle constitue une méthode particulièrement bien adaptée aux caractéristiques des traités communautaires 
.

Les acquis jurisprudentiels que l’on présentera dans le paragraphe suivant témoignent de la volonté du juge communautaire de contribuer à la consolidation et au développement de l’ordre juridique communautaire. Joël Rideau estime ainsi que la Cour « n’a jamais renoncé à renforcer la construction européenne. A cette fin, elle utilise le droit comme levier d’intégration, en allant au besoin au-delà des textes et même à leur encontre » 
. 

Parallèlement aux méthodes d’interprétation téléologique et systématique, la Cour a également eu recours aux principes généraux du droit qui s’imposent aux institutions communautaires — et ont donc une valeur supérieure au droit communautaire dérivé — ainsi qu’aux États membres. La conjonction de ces deux méthodes lui permet ainsi de statuer même en absence d’une disposition expresse dans le traité. Car comme l’affirme la Cour dans un arrêt récent :

« En l’absence, dans le Traité, de dispositions réglant de façon expresse et précise (les conséquences des violations du droit communautaire par les États membres), il appartient à la Cour, dans l’exercice de la mission que lui confère l’article 164 du Traité, d’assurer le respect du droit dans l’interprétation et l’application du Traité, de statuer sur une telle question selon les méthodes d’interprétation généralement admises, notamment en ayant recours aux principes fondamentaux du système juridique communautaire et, le cas échéant, à des principes généraux communs aux systèmes juridiques des États membres » 
.

La découverte de principes généraux par la Cour de justice dans l’ordre juridique communautaire relève de techniques différentes. En remarquera en premier lieu que le corps de principes auxquels la Cour a recours pour perfectionner l’ordre juridique communautaire peut se décomposer en trois principaux groupes. Il s’agit notamment de principes inhérents à tout système juridique organisé, de principes qui se dégagent de la nature même des traités fondateurs ou encore de principes généraux communs aux droits des États membres. Afin de sauvegarder la spécificité de l’ordre juridique communautaire, la Cour ne s’inspire qu’exceptionnellement de principes du droit international public 
. Si la Cour procède ainsi à des emprunts, on a souligné que s’agissant notamment des principes généraux communs aux droits des États membres, la Cour « se reconnaît une très grande liberté dans la sélection des normes susceptibles d’être transposées » et que sa technique d’élaboration relève de la « réception sélective » 
 tout en faisant appel à la méthode comparative 
. 

Il est indéniable qu’à travers la réception jurisprudentielle de principes venant d’autres ordres juridiques et la construction de principes déduits de la logique propre du système communautaire comme les principes d’égalité, d’unité, de liberté et de solidarité 
, la Cour érige les principes généraux du droit en source formelle complémentaire du droit constitutionnel communautaire dont elle assure le respect 
. A cet égard, Paul Reuter a mis en avant la portée de cette jurisprudence en estimant qu’elle entraîne « l’apparition du droit constitutionnel de l’organisation avec ses caractères propres » 
. Comme on le verra par la suite, cette technique lui a notamment permis d’introduire une protection des droits fondamentaux dans l’ordre juridique communautaire.

Comme tout organe juridictionnel, la Cour de justice des Communautés européennes n’est cependant pas en mesure de statuer de sa propre initiative. La « révolution tranquille » que constitue la transformation du traité CEE en une charte constitutionnelle de base d’une communauté de droit n’a pu être accomplie qu’avec la complicité de certains des interlocuteurs privilégiés de la Cour 
. Pour procéder à la constitutionnalisation des traités fondateurs il fallait en effet, est-il besoin de le dire, que la Cour soit saisie de questions sensibles touchant à l’interprétation du droit communautaire.

Parmi ceux qui peuvent saisir la Cour à travers les différentes voies de recours définies aux articles 169 à 184 TCE, ce sont principalement la Commission et les juridictions nationales qui se sont avérées être des alliées puissantes de la Cour, ce qui s’explique aisément pour la première qui est investie par l’article 155 TCE de la mission de gardienne des traités et qui assume aussi le rôle d’ amicus curiæ 
. 

Si le Parlement européen et le Conseil sont également à l’origine d’un grand nombre de litiges portant notamment souvent sur la question de la base juridique correcte d’un acte du droit dérivé 
, ils ne sont pas pour autant des alliés naturels de la Cour car ils défendent en premier lieu leurs prérogatives propres. Le développement d’un contentieux interinstitutionnel nourri apparaît néanmoins comme un facteur important qui contribue à renforcer le rôle du juge. On a ainsi pu écrire que « c’est donc l’incomplétude du droit originaire ainsi que l’appel fait au juge pour combler ces lacunes qui donnent à celui-ci une fonction centrale en matière institutionnelle, comparable à certains égards, à celle qu’occupent certaines juridictions constitutionnelles nationales lorsqu’elles tranchent des conflits „inter-organes“ » 
. 

S’agissant spécialement du Parlement, il faut néanmoins remarquer que celui-ci a mis en œuvre devant la CJCE une véritable « stratégie juridictionnelle » aux fins de faire établir et consolider des droits et en revendiquant notamment avec un certain succès la légitimation active en matière de recours en annulation. La Cour n’a cependant que partiellement satisfait la revendication du Parlement en lui ouvrant un droit d’agir en annulation, limité à la sauvegarde de ses prérogatives propres 
. L’insertion du Parlement européen dans le système juridictionnel des Communautés européennes a ainsi donné — en quelque sorte par ricochet — à la Cour de justice l’occasion d’affermir son pouvoir de régulation et de renforcer ses fonctions constitutionnelles 
.

L’évolution qui a donné le plus grand élan à la constitutionnalisation du traité instituant la Communauté européenne ne concerne cependant pas les recours introduits par les institutions, ni par ailleurs ceux introduits par les États membres, mais la mise en œuvre de la procédure du renvoi préjudiciel par les juridictions nationales ainsi que la coopération judiciaire qui s’est développée sur cette base. On souligne en effet à juste titre que les renvois de l’article 177 occupent du point de vue quantitatif et qualitatif une place de toute première importance dans les mécanismes de contrôle juridictionnel et peuvent être considérés comme « les instruments privilégiés de l’édification du droit communautaire jurisprudentiel » 
.

Pour pouvoir apprécier l’importance de la pratique du renvoi préjudiciel, il faut d’abord se rappeler qu’à la différence de la plupart des juridictions suprêmes dans les systèmes fédéraux, la CJCE n’a pas été dotée d’une compétence de contrôle efficace sur la législation des États membres. Les recours en manquement qui peuvent être introduits par la Commission ou un État membre sur la base des articles 169 et 170 ne lui permettent pas en effet d’annuler une loi nationale contraire au traité 
. La procédure prévue par l’article 177, visant en principe à assurer l’unité d’interprétation et d’application du droit communautaire dans les États membres, a cependant été utilisée par la Cour en un sens lui permettant de contrôler les lois nationales sur leur compatibilité avec le traité.

Ceci n’a pu se faire qu’avec la complicité des juridictions nationales et le concours de particuliers vigilants cherchant à faire prévaloir à l’encontre d’une administration nationale récalcitrante une règle communautaire qui leur est favorable sur une norme interne contraire. L’article 177 est en effet basé sur une division du travail qui attribue à la CJCE le rôle de l’interprète du droit communautaire, laissant à la juridiction nationale auteur du renvoi le soin d’appliquer l’interprétation obtenue au litige sur lequel elle doit statuer. Dans ce dialogue entre juge national et juge communautaire, ce dernier a toujours su éviter d’outrepasser ses compétences en refusant de se prononcer ouvertement sur le fait de savoir si une disposition de droit national donnée est contraire au droit communautaire.

La Cour ne se limite pas pour autant à la seule interprétation du droit communautaire. Elle prend simplement la précaution de rendre la question abstraite et se base sur une règle nationale hypothétique ayant le contenu de celle dont le juge national souhaite savoir si elle est conforme au droit communautaire. Ce faisant, et en suivant une méthode aussi courtoise que didactique, tout en montrant une grande patience vis-à-vis des juges nationaux et prenant le soin de reformuler au besoin les questions posées par ceux-ci, la Cour de justice a pu gagner la confiance de ses collègues nationaux. L’avocat général G.F. Mancini écrit à cet égard que ce gain de confiance a permis aux juges communautaires de « transformer la procédure de l’article 177 en un instrument avec lequel des individus peuvent mettre en question leur législation nationale pour cause d’incompatibilité avec le droit communautaire » 
.

Car il appartient aux juges nationaux non seulement de poser la question préjudicielle, mais aussi d’appliquer l’interprétation qui leur est fournie par la CJCE au litige concret en écartant le cas échéant l’application d’une loi interne dont ils estiment, compte tenu de la réponse de la CJCE, qu’elle doit être tenue pour incompatible avec une disposition du droit communautaire. La réussite formidable de la procédure du renvoi préjudiciel en interprétation a ainsi occasionné le glissement d’une procédure visant à assurer l’interprétation uniforme du droit communautaire vers un mécanisme permettant un contrôle indirect de la conformité des législations nationales avec les règles de la charte constitutionnelle communautaire 
.

Ce contrôle, pour indirect qu’il soit, n’en est pas moins efficace et peut être comparé à celui exercé par la Cour suprême des États-Unis d’Amérique et les cours constitutionnelles de certains États membres 
. Son efficacité se trouve renforcée par la réunion de deux paramètres. Il s’agit, en premier lieu, de la vigilance des particuliers, car comme la Cour l’a indiqué dans l’affaire Van Gend en Loos : 

« la vigilance des particuliers intéressés à la sauvegarde de leurs droits entraîne un contrôle efficace qui s’ajoute à celui que les articles 169 et 170 confient à la diligence de la Commission et des États membres » 
.

En deuxième lieu, il faut aussi tenir compte du fait qu’à la différence des arrêts rendus par la Cour dans le cadre du recours en manquement sur la base des articles 169 et 170 TCE, qui n’ont qu’un effet déclaratoire, les décisions qui interviennent à l’issue d’une procédure préjudicielle, étant rendues par des juges nationaux, bénéficient de toute l’autorité qui est attachée aux décisions judiciaires dans l’ordre juridique interne. Et il est bien connu que les États montrent généralement plus d’empressement à respecter les décisions de leurs propres tribunaux que celles des juridictions internationales 
. Comme le fait remarquer Joseph Weiler : « si le droit communautaire sort de la bouche des magistrats nationaux, il aura autant de poids que n’importe quelle norme nationale » 
.

On peut certes se demander pourquoi la Cour a été reconnue comme « l’arbitre suprême des orientations constitutionnelles de la Communauté » 
, et pourquoi les États membres, leurs juridictions ainsi que les institutions communautaires ont accepté de suivre la Cour sur cette voie sans lui opposer une résistance durable et généralisée. On reviendra à cette question dans le troisième paragraphe de cette section. Mais afin de cerner l’originalité du processus de constitutionnalisation des traités fondateurs, il faut préalablement rappeler les apports jurisprudentiels à la formation de la charte constitutionnelle communautaire.

§ 2 La contribution de la Cour de justice à la formation de la charte
    constitutionnelle communautaire

L’évaluation de la contribution de la CJCE à la formation de la constitution communautaire mériterait une étude approfondie qu’on ne peut entreprendre dans ce cadre. On se propose donc, plus modestement, de faire apparaître les grandes étapes qui ont jalonné l’œuvre jurisprudentielle de la Cour et de les illustrer à l’aide de quelques exemples qui permettent de comprendre que c’est grâce au juge que s’est accompli ce qu’on appelle la constitutionnalisation des traités 
. Ce mouvement complexe de développement prétorien du droit est un processus au sein duquel on peut distinguer plusieurs thèmes qui correspondent à autant d’acquis constitutionnels.

Les progrès réalisés dans ce domaine peuvent être illustrés en se limitant au seul traité instituant la Communauté européenne car seul celui-ci a été qualifié par la Cour de « charte constitutionnelle d’une communauté de droit » 
. Pour mesurer le chemin parcouru depuis les débuts de la construction communautaire, il faut souligner tout ce qui faisait défaut au traité de Rome. Comparé à une constitution au sens strict du terme 
, ce traité se présente en effet au départ comme une constitution pour le moins très imparfaite.

Il ne contient notamment aucune clause générale de suprématie à l’image de celles qu’on rencontre habituellement dans les constitutions des systèmes de type fédéral 
. Il ne contient pas non plus, à l’opposé d’une constitution fédérale, de disposition claire relative à la répartition des compétences entre la Communauté et ses États membres. Il n’assure par ailleurs pas plus la garantie des droits fondamentaux qu’il ne détermine la séparation des pouvoirs au sens classique. Le libellé de la plupart de ses dispositions semble enfin indiquer que l’intention de ses auteurs était simplement d’établir des obligations à la charge des États et non pas de conférer des droits directement à leurs ressortissants.

S’il est toutefois possible de parler aujourd’hui d’une constitution communautaire, c’est en grande partie grâce à une interprétation du traité CE selon des méthodes qui ont permis d’accentuer sa dimension constitutionnelle, d’affirmer l’autonomie de l’ordre juridique communautaire à l’égard du droit international comme par rapport aux droits nationaux et de renforcer son autorité dans ses relations avec ces derniers, bref qui ont permis de « constitutionnaliser » le traité et avec lui l’ordre juridique communautaire tout entier 
.

Certains ont fait remarquer qu’il s’agit là, au fond, « d’un processus normal de développement et de concrétisation jurisprudentiels (Rechtsfortbildung), trouvant sa base juridique dans le texte même du traité » 
. Sans parler du recours aux principes généraux du droit qui ont par définition un caractère non écrit, on précisera tout de même que la Cour se fonde souvent davantage sur l’esprit, la finalité et l’économie générale du traité que sur ses termes. Certains arrêts ont ainsi entraîné un changement de signification du texte conventionnel en dépassant une lecture littérale de ses termes. La démarche de la Cour ne peut donc s’analyser comme un processus normal qu’à la condition d’accepter que l’on se trouve d’ores et déjà en présence d’un système de droit interne, ce qui paraissait précisément incertain au début de ce processus.

Si la transformation du traité en une charte constitutionnelle assumant les caractéristiques d’une « loi supérieure » apparaît aujourd’hui comme assez largement accomplie, il ne faut pas oublier qu’il s’agit d’un processus qui est toujours en cours ce qui confère nécessairement un caractère provisoire à son évaluation 
. Les auteurs qui se sont récemment penchés sur la question distinguent généralement quatre « piliers », « doctrines » ou « étapes » caractéristiques du processus de constitutionnalisation du traité CE 
. Ces analyses doctrinales, qui se fondent essentiellement sur l’effet direct, la primauté, la délimitation des compétences et la protection des droits de l’homme, constituent désormais une base solide sur laquelle on peut tenter d’affiner la recherche.

Dans son avis 1/91 qui constitue à certains égards le point d’orgue de la constitutionnalisation du traité, la Cour de justice a par ailleurs elle-même synthétisé sa jurisprudence dans une formule réactualisée par rapport aux arrêts Van Gend en Loos et Costa du début des années soixante :

« Selon une jurisprudence constante de la Cour de justice, les traités communautaires ont instauré un nouvel ordre juridique au profit duquel les États ont limité, dans des domaines de plus en plus étendus, leurs droits souverains et dont les sujets sont non seulement les États membres, mais également leurs ressortissants (voir, notamment, arrêt du 5 février 1963, Van Gend en Loos, 26/62, Rec. p. 1). Les caractéristiques essentielles de l’ordre juridique communautaire ainsi constitué sont en particulier sa primauté par rapport aux droits des États membres ainsi que l’effet direct de toute une série de dispositions applicables à leurs ressortissants et à eux-mêmes » 
.

La Cour insiste donc, on le voit, sur les aspects formels à savoir la création d’un nouvel ordre juridique, la limitation des droits souverains des États membres, l’attribution aux individus de la qualité de sujets de cet ordre juridique ainsi que sur sa primauté et l’effet direct de certaines de ses dispositions. La jurisprudence de la Cour de justice relative à l’acquis judiciaire constitutionnel comporte cependant également des éléments substantiels qui sont venus enrichir la constitution communautaire. On pourrait objecter que l’examen de ces éléments substantiels relève des sources matérielles de la constitution communautaire et qu’il devrait donc figurer dans la troisième partie de cette thèse. Il s’agit cependant de montrer ici comment la Cour a pu accroître la qualité constitutionnelle des traités fondateurs en y insérant certains principes et valeurs. A ce titre, la constitutionnalisation judiciaire fait globalement partie des méthodes d’élaboration du droit constitutionnel communautaire.

En se référant à la distinction entre l’acquis formel et l’acquis substantiel, établie par Pierre Pescatore 
, on examinera successivement la « constitutionnalisation formelle » (A.) et la « constitutionnalisation substantielle » (B.).

A. La constitutionnalisation formelle

Par constitutionnalisation formelle on entend, dans ce contexte, tous les apports jurisprudentiels qui ont contribué à rapprocher le traité CE d’une constitution au sens formel c’est-à-dire d’une norme suprême d’un ordre juridique autonome 
. Les grands thèmes de la constitutionnalisation formelle du traité sont au nombre de six. On constate en effet que la Cour a affirmé l’autonomie du droit communautaire (1.), qu’elle a déclaré certaines dispositions directement applicables (2.), qu’elle a consacré la suprématie du traité (3.), délimité les compétences communautaires (4.), proclamé explicitement la nature constitutionnelle de ce dernier (5.) et qu’elle semble avoir introduit une certaine hiérarchie au sein du droit originaire (6.).

1. L’affirmation de l’autonomie de l’ordre juridique communautaire :

La constitutionnalisation du traité et l’« autonomisation » de l’ordre juridique communautaire vont de pair 
. Comme le souligne Robert Kovar : « La „constitutionnalisation“ de l’ordre juridique communautaire s’accompagne de l’affirmation de son autonomie. L’autonomie est une exigence inhérente à la notion d’ordre juridique puisqu’elle signifie que l’ensemble des règles qui le constituent procèdent d’une norme fondamentale primaire et se hiérarchisent à partir et par rapport à elle » 
.

L’affirmation de la spécificité et de l’autonomie de l’ordre juridique de la Communauté peut même être considérée comme son véritable « acte fondateur » 
. En établissant cette autonomie tant à l’égard des droits nationaux qu’à l’égard du droit international, la Cour a donc préparé la constitutionnalisation du traité 
. 

L’autonomie du droit communautaire par rapport à l’ordre juridique national des États membres a été clairement affirmée par la Cour dans l’affaire Van Gend en Loos. Le droit communautaire, dit-elle, est « indépendant de la législation des États membres » 
. Dans l’arrêt Internationale Handelsgesellschaft, la Cour est encore plus explicite en déclarant que la validité des actes arrêtés par les institutions « ne saurait être appréciée qu’en fonction du droit communautaire ; qu’en effet, le droit né du traité, issu d’une source autonome, ne pourrait en raison de sa nature se voir judiciairement opposer des règles de droit national quelles qu’elles soient sans perdre son caractère communautaire et sans que soit mise en cause la base de la Communauté elle-même » 
.

L’autonomie de l’ordre juridique communautaire par rapport au droit international a été soulignée par la Cour dans plusieurs de ses arrêts de principe. Si la Cour le qualifie d’abord de « nouvel ordre juridique de droit international » 
, elle vient très vite à le considérer comme un « ordre juridique propre » issu d’une « source autonome » 
. Ce flottement de vocabulaire n’est par ailleurs pas d’une grande importance parce que la Cour a toujours considéré que le traité « constitue plus qu’un accord qui ne créerait que des obligations mutuelles entre États contractants » 
. Elle a vigoureusement réaffirmé cette position dans son avis 1/91 en insistant sur les différences de nature entre l’accord sur l’EEE et le traité de Rome 
.

On a déjà souligné que la Cour déduit de la nature spécifique du traité l’exclusion du jeu de la réciprocité en ce qui concerne l’application du traité et des règles du droit international pour ce qui est de la révision du traité. La préoccupation de la Cour de sauvegarder l’originalité de la construction communautaire la conduit ainsi « à rejeter des principes ou des institutions qui sont la traduction du moindre degré d’intégration juridique de la société internationale » 
.

2. L’effet direct des traités constitutifs :

La doctrine judiciaire de l’effet direct est généralement considérée comme la première étape du processus de constitutionnalisation du traité 
. Il convient cependant de ne pas confondre à cet égard l’applicabilité directe qui signifie que le droit communautaire s’insère automatiquement dans l’ordre interne sans dépendre d’une mesure de réception nationale et l’effet direct qui traduit la propriété de certaines de ses règles de créer des droits et des obligations pour les particuliers que les tribunaux nationaux sont chargés de sauvegarder 
.

Compte tenu de cette distinction, c’est donc bien l’effet direct qui paraît être déterminant en tant qu’élément de la constitutionnalisation du traité. Dans son célèbre arrêt Van Gend en Loos, la Cour de justice insiste en effet particulièrement sur le fait que le traité a créé un ordre juridique « dont les sujets sont non seulement les États membres mais également leur ressortissants » avant d’indiquer que le droit communautaire « de même qu’il crée des charges dans le chef des particuliers, est aussi destiné à engendrer des droits qui entrent dans leur patrimoine juridique ».

La reconnaissance de l’effet direct aux dispositions du traité qui énoncent des obligations claires, précises, complètes et inconditionnelles à la charge des États offre donc au particulier la faculté d’invoquer ces dispositions devant les tribunaux internes et oblige ceux-ci à sauvegarder les droits subjectifs qui en résultent. On peut alors arguer à partir des termes employés par la Cour, que la raison fondamentale pour le développement de la doctrine de l’effet direct ne réside pas tant dans les caractères techniques des règles en question que dans la conviction que les particuliers jouissent de la qualité de sujets de l’ordre juridique communautaire 
. 

On a fait remarquer que la Cour de justice a ainsi apporté « une contribution essentielle au développement de la constitution communautaire en faisant apparaître qu’il ne s’agit pas d’une simple communauté d’États mais aussi d’une communauté de peuples et de personnes » et qu’il y a là sans aucun doute « un élément de la constitution et une part de jurisprudence constitutionnelle » 
.

3. La suprématie du traité :

Une constitution au sens formel se caractérise par le fait qu’elle est placée au sommet de la hiérarchie des normes. En ce sens les traités institutifs peuvent être qualifiés de normes suprêmes car la Cour leur reconnaît non seulement la primauté sur le droit interne des États membres, qualité qu’ils partagent avec les autres règles communautaires, mais elle assure aussi efficacement leur prééminence à l’égard de l’ensemble du droit communautaire secondaire.

La consécration du principe de la primauté du droit communautaire sur l’ensemble des règles de droit interne des États membres, y compris sur les règles constitutionnelles, et ceci en l’absence d’une clause explicite en ce sens, constitue à l’évidence une étape essentielle dans le processus de constitutionnalisation en même temps qu’il s’agit « d’un coup solide porté à la souveraineté nationale » 
. La doctrine judiciaire de la primauté est bien mise en lumière dans le premier arrêt qui l’a énoncée, à savoir l’arrêt Costa c. ENEL du 14 juillet 1964. On peut y lire que « la force exécutive du droit communautaire ne saurait, en effet, varier d’un État à l’autre à la faveur des législations internes ultérieures sans mettre en péril la réalisation des buts du traité » 
. 

Car « en instituant une Communauté de durée illimitée, dotée d’institutions propres, de la personnalité, de la capacité juridique, d’une capacité de représentation internationale et plus particulièrement de pouvoirs réels issus d’une limitation de compétence ou d’un transfert d’attributions des États à la Communauté, ceux-ci ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits souverains ». Il en résulte l’impossibilité pour les États « de faire prévaloir, contre un ordre juridique accepté par eux (...), une mesure unilatérale ultérieure ». 

Dans l’arrêt Simmenthal du 9 mars 1978 la Cour combine ensuite la primauté avec l’effet direct pour démontrer qu’ « en vertu du principe de la primauté du droit communautaire, les dispositions (...) directement applicables (...) font partie intégrante, avec rang de priorité, de l’ordre juridique applicable sur le territoire de chacun des États membres » 
. Renaud Dehousse souligne à ce propos qu’en vertu de ce raisonnement audacieux, « toute norme communautaire, quelle qu’elle soit, jouit d’une primauté absolue sur les règles nationales, fussent-elles même d’ordre constitutionnel. D’un trait de plume, la Cour conférait ainsi au traité une autorité semblable à celle de la constitution dans un système de type fédéral » 
.

Il reste alors à la Cour d’assurer la pleine prééminence du traité au sein de l’ordre juridique communautaire lui-même, que ce soit à l’égard des actes pris par les institutions communautaires, de certains accords conclus en forme simplifiée entre les représentants des États membres réunis au sein du Conseil, ou encore à l’égard des accords internationaux conclus par la Communauté. La prééminence du traité institutif sur les actes des institutions découle incontestablement de leur nature originaire. Tout acte pris par les institutions doit en effet trouver sa base juridique dans une disposition du droit originaire. Car comme l’indique couramment la Cour, le traité constitue « le fondement, le cadre et les limites » 
 du pouvoir normatif des institutions qu’elle n’hésite pas par ailleurs à qualifier de « pouvoir législatif de la Communauté » 
.

Dans certaines hypothèses, la Cour a été amenée à réaffirmer ce principe. Elle a ainsi déclaré que « les règles relatives à la formation de la volonté des institutions communautaires sont établies par le Traité et qu’elles ne sont à la disposition ni des États membres ni des institutions elles-mêmes » 
. La conséquence logique de la suprématie du traité est que ni les Etats membres ni les institutions « n’échappent au contrôle de la conformité de leurs actes à la charte constitutionnelle de base qu’est le traité » 
. La Cour a en outre déclaré à plusieurs reprises que les traités fondateurs ne pouvaient être modifiés que conformément à la procédure de révision qu’ils prévoient et que notamment des accords conclus en forme simplifiée par les États membres, réunis ou non au Conseil, ne sauraient apporter des modifications aux traités ni prévaloir sur eux 
.

S’agissant enfin des accords internationaux conclus par la Communauté, leur subordination aux traités institutifs découle de ce que les compétences communautaires sont d’attribution. Ainsi que le souligne Jean-Victor Louis, « comme les actes des institutions, ils sont des instruments de réalisation des objectifs du traité et celui-ci leur est dès lors supérieur » 
. La prééminence du traité institutif sur les accords conclus par la Communauté peut être assurée par le contrôle préventif de la « constitutionnalité » de ces accords 
. Dans son avis 1/75, la Cour a en outre laissé entendre que les questions de conformité d’un accord avec le traité étaient en principe susceptibles de lui être soumises « soit directement au titre de l’article 169 ou de l’article 173 du traité, soit par la procédure préjudicielle » 
.

Le rôle du traité comme Constitution apparaît ainsi clairement à travers le contrôle de « constitutionnalité » exercé par la Cour. Dans la mesure où le traité ne contient cependant pas de dispositions claires relatives à la distribution des compétences, la Cour a en outre été amenée à trancher de nombreux litiges impliquant la détermination préalable des compétences respectivement détenues par les États membres et la Communauté. Ce contentieux lui a permis de bâtir un système de répartition par la voie jurisprudentielle 
.

4. La délimitation des compétences communautaires :

Il est facile de se rendre compte à la lecture du traité que la Communauté ne connaît pas un système classique d’attribution des compétences, tel qu’on le rencontre dans les États fédéraux sous la forme de listes énumérant les compétences réservées à l’État fédéral ainsi que celles des États fédérés 
. Cela explique le développement d’un contentieux nourri portant sur les questions relatives à la répartition des compétences entre la Communauté et ses États membres. Ce contentieux a permis à la Cour de construire une jurisprudence qui révèle une tendance assez nette à élargir les compétences de la Communauté (et par la même occasion le champ d’application de la constitution communautaire) ainsi qu’à protéger les compétences communautaires en soumettant les prérogatives nationales à un contrôle attentif 
.

En déclarant notamment dès son arrêt Costa que le transfert de compétences opéré par les États au profit de l’ordre juridique communautaire pour une durée illimitée « entraîne une limitation définitive de leurs droits souverains », la Cour explique aux États membres que l’attribution des compétences à la Communauté doit être considérée comme irréversible 
. Un retour en arrière sous la forme d’une « renationalisation » même partielle d’une compétence communautaire est ainsi exclu, même dans l’hypothèse où la Communauté n’exercerait pas sa compétence 
. La Cour a en effet jugé que le transfert des compétences est réputé « total et définitif » 
 et que la caducité des dispositions du traité ne se présume pas, car un dessaisissement des attributions conférées ne pourrait intervenir « qu’en vertu d’une disposition expresse du traité » c’est-à-dire par la voie d’une révision formelle 
. C’est assurément un développement important qui fait dire à Jean-Paul Jacqué qu’il confirme « l’existence d’une Union indestructible d’États, comme on le dira aux États-Unis après la guerre de Sécession » 
.

On s’accorde généralement à reconnaître qu’un autre apport jurisprudentiel essentiel est la consécration de la théorie des compétences implicites. En vertu du principe de l’attribution des compétences, la Communauté ne dispose en principe, comme toute organisation internationale, que des compétences qui lui sont expressément conférées par les traités fondateurs. Très vite la Cour va cependant faire appel à la théorie des compétences implicites dans le cadre du traité CECA 
.

Dans le cadre du traité de Rome, la Cour a surtout été amenée à se prononcer sur l’existence de compétences implicites dans le domaine des relations externes 
. A travers une jurisprudence inaugurée par l’arrêt AETR du 31 mars 1971 et poursuivie par l’arrêt Kramer ainsi que par l’avis 1/76, la Cour élabore en effet une véritable doctrine des pouvoirs implicites dans le cadre des relations extérieures de la Communauté 
. Dans l’avis 1/76 la Cour indique ainsi de manière catégorique que la compétence pour prendre des engagements internationaux « peut non seulement résulter d’une attribution explicite par le Traité, mais également découler de manière implicite de ses dispositions » 
.

Mais l’avis 1/76 consacre en outre le principe du parallélisme des compétences internes et externes car la Cour poursuit sa démonstration en estimant que « chaque fois que le droit communautaire a établi dans le chef des institutions de la Communauté des compétences sur le plan interne en vue de réaliser un objectif déterminé, la Communauté est investie de la compétence pour prendre les engagements internationaux nécessaires à la réalisation de cet objectif, même en l’absence d’une disposition expresse à cet égard » 
. Par cette jurisprudence audacieuse combinant la théorie des implied powers avec la règle du parallélisme des compétences internes et externes, la Cour de justice a permis à la Communauté de poursuivre ses objectifs de façon efficace 
. L’avis 1/94 du 15 novembre 1994 relatif à l’accord instituant l’Organisation mondiale du commerce constitue cependant une certaine remise en cause des acquis jurisprudentiels relatifs au parallélisme des compétences externes et internes 
. 

La Cour a par ailleurs établi une distinction selon que les compétences communautaires sont exclusives — c’est à dire qu’elles excluent « une compétence des États membres parallèle à celle de la Communauté, dans l’ordre juridique communautaire aussi bien que dans l’ordre international » 
 — ou concurrentes avec celles des États membres, ce qui est la règle. Mais dans cette deuxième hypothèse et en vertu du principe d’origine américaine dit de la « préemption », la Cour a précisé que les États membres ne conservent leurs compétences « qu’aussi longtemps que la Communauté n’a pas exercé la sienne » 
. Dans les domaines de compétences concurrentes, la compétence des États membres n’a donc qu’un « caractère transitoire » 
.

L’érosion des compétences nationales ne résulte cependant pas seulement d’une interprétation jurisprudentielle extensive des compétences communautaires car les compétences retenues par les États membres sont parallèlement soumises aux contraintes découlant des exigences de l’ordre juridique communautaire. Robert Kovar démontre à cet égard que la jurisprudence de la Cour de justice est venue préciser que les États doivent exercer leurs compétences en respectant celles de la Communauté, qu’ils sont tenus de tolérer certaines emprises de la Communauté sur leurs compétences et qu’ils sont tenus d’exercer leurs compétences en contribuant à la réalisation des objectifs communautaires 
. La Cour a notamment précisé que même dans les domaines de compétence nationale, les États ne sont pas toujours à l’abri « des incursions de la compétence communautaire dans les souverainetés nationales » 
.

Par conséquent, la Cour a récemment abandonné la formule de l’arrêt Costa c. ENEL selon laquelle les États « ont limité, bien que dans des domaines limités, leurs droits souverains » pour considérer désormais que ceci est le cas « dans des domaines de plus en plus étendus » 
. On peut néanmoins s’attendre à un infléchissement de la jurisprudence en raison du changement introduit avec le traité de Maastricht qui a inséré avec le nouvel article 3 B une clause générale dans le traité CE, destinée à régir la répartition des compétences conformément aux principes de spécialité, de proportionnalité et de subsidiarité qu’elle énonce 
.

5. La proclamation de la nature constitutionnelle du traité :

L’affirmation explicite de la nature constitutionnelle du traité, qualifié de « charte constitutionnelle d’une Communauté de droit » constitue en quelque sorte l’aboutissement des phases précédentes de la constitutionnalisation. Annoncée par l’avis 1/76 du 26 avril 1977 où la Cour évoque le risque d’une modification de la « constitution interne de la Communauté » par la conclusion d’un accord relatif à l’institution d’un Fonds européen d’immobilisation de la navigation intérieure 
, cette qualification est accomplie de façon solennelle par l’arrêt Les Verts :

« Il y a lieu de souligner d’abord à cet égard que la Communauté économique européenne est une communauté de droit en ce que ni ses États membres ni ses institutions n’échappent au contrôle de la conformité de leurs actes à la charte constitutionnelle de base qu’est le traité. Spécialement, par ses articles 173 et 184, d’une part, et par son article 177, d’autre part, le traité a établi un système complet de voies de recours et de procédures destiné à confier à la Cour de justice le contrôle de la légalité des actes des institutions » 
.

Dans l’avis 1/91, la Cour insiste plus particulièrement sur la différence de nature entre un traité international classique et le traité CEE qui « bien que conclu sous la forme d’un accord international, n’en constitue pas moins la charte constitutionnelle d’une communauté de droit » 
. On signalera en outre que dans un arrêt récent la Cour a indiqué que « l’article 228 constitue en matière de conclusion des traités, une norme autonome et générale de portée constitutionnelle en ce qu’elle attribue aux institutions communautaires des compétences déterminées » 
.

La nature intrinsèquement constitutionnelle du traité et spécialement de certaines de ses dispositions est ainsi mise en valeur par la Cour qui confirme par là même ce que l’on a déjà fait remarquer à propos de l’objectif « constituant » des traités fondateurs, à savoir qu’il ne faut pas conclure de la forme extérieure du traité à son essence véritable 
. Mais cela n’est pas la seule conséquence de l’affirmation de la qualité constitutionnelle du traité. Car, ainsi que le souligne Vlad Constantinesco, caractériser le traité de charte constitutionnelle d’une Communauté de droit « c’est aussi pour la Cour se désigner comme juridiction constitutionnelle » 
. 

6. La hiérarchisation des règles du droit primaire :

On a déjà eu l’occasion de constater que les termes employés par la Cour de justice dans son avis 1/91 peuvent faire penser qu’elle a voulu mettre l’article 164 TCE et plus généralement les « fondements mêmes de la Communauté » hors d’atteinte d’une révision « accidentelle » sur la base de l’article 238 TCE 
. Il est légitime de se demander si la Cour n’a pas voulu aller plus loin, considérant les fondements de la Communauté comme un noyau dur liant le pouvoir de révision du traité. 

Si tel était le cas, on serait alors en présence d’une nouvelle étape dans le processus de constitutionnalisation du traité, à savoir l’introduction de limites matérielles implicites à sa révision. Mais même ceux qui semblent interpréter l’avis 1/91 en ce sens sont contraints de reconnaître que la Cour ne procède à cette « élaboration d’un cadre de référence des limites matérielles implicites » que « de façon assez hésitante » et en employant « des termes quelque peu sibyllins » 
.

Pour l’instant, il est peut être prématuré de considérer que l’avis 1/91 consacre le principe d’une limitation matérielle du pouvoir de révision des traités. Les indications précises sur ce qu’il faut considérer comme les fondements de la Communauté ne peuvent par ailleurs être fournies que par la jurisprudence de la Cour elle-même. Un examen de cette jurisprudence — lequel reste nécessairement superficiel dans ce cadre — révèle que la Cour s’est déjà référée à plusieurs reprises aux « fondements » ou aux « bases » de la Communauté et de l’ordre juridique communautaire. 

En dehors de l’article 164 TCE, doivent ainsi être considérés comme entrant dans cette catégorie les principes de l’effet direct et de la primauté du droit communautaire car leur méconnaissance mettrait en question « les bases mêmes de la Communauté » 
. Les principes de l’égalité des États membres, de la « solidarité » et de la « loyauté communautaire » font aussi partie des fondements de la Communauté. La Cour a en effet jugé que « le fait pour un État membre, de rompre unilatéralement, selon la conception qu’il se fait de son intérêt national, l’équilibre entre les avantages et les charges découlant de son appartenance à la Communauté, met en cause l’égalité des États membres devant le droit communautaire et crée des discriminations à charge de leurs ressortissants ; ce manquement aux devoirs de solidarité acceptés par les États membres du fait de leur adhésion à la Communauté affecte jusqu’aux bases essentielles de l’ordre juridique communautaire » 
. La Cour considère par ailleurs que le principe de l’égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins et féminins (article 119 TCE) « constitue l’un des fondements de la Communauté » 
 et que le principe de la libre circulation des travailleurs migrants (article 51 TCE) « s’inscrit dans les fondements de la Communauté » 
.

On signalera par ailleurs que dans l’affaire 16/88 la Cour a laissé entrevoir l’idée d’une hiérarchie au sein du droit primaire entre les dispositions institutionnelles du traité CE et les dispositions financières, les dernières ne pouvant affecter les premières. En se prononçant sur les articles 145 et 155 d’une part, et l’article 205 d’autre part, la Cour indique en effet que « la compétence qu’a la Commission d’exécuter le budget n’est pas de nature à modifier la répartition des pouvoirs qui découlent des différentes dispositions du traité (...) et des dispositions institutionnelles des articles 145 troisième tiret et 155 » 
.

On le voit à travers ces quelques exemples, la notion de fondements de la Communauté renvoie d’ores et déjà à un certain nombre de principes fondamentaux. Pierre Pescatore fait remarquer à cet égard que les arrêts portant sur ces principes fondamentaux laissent paraître de la part de la Cour une « conscience constitutionnelle » (Verfassungsbewußtsein) 
. Celle-ci se manifeste également à travers une partie de la jurisprudence qui a contribué à enrichir la substance constitutionnelle du traité.

B. La constitutionnalisation substantielle

Ce qu’on désigne ici comme constitutionnalisation substantielle du traité concerne l’impact de la jurisprudence communautaire sur le contenu du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne. On sort donc, il faut l’avouer, du domaine des sources formelles de la charte constitutionnelle communautaire. Il convient néanmoins d’évoquer ici l’introduction d’une garantie jurisprudentielle des droits fondamentaux qui constitue un des apports majeurs du processus de la constitutionnalisation du traité.

Ainsi, on constate que parallèlement à la constitutionnalisation formelle qui entraîne un rapprochement du traité avec la constitution au sens formel, la constitutionnalisation substantielle a pour effet de combler certaines lacunes du traité et d’y insérer des principes qui sont habituellement considérés comme faisant partie de la constitution au sens matériel. Il s’agit donc essentiellement de la jurisprudence relative à la consécration d’un certain nombre de principes constitutionnels et de valeurs fondamentales qui sont venus enrichir la substance constitutionnelle communautaire.

L’expression de valeurs et de principes fondamentaux qui régissent la vie d’une communauté forment certainement un ensemble normatif typique du droit constitutionnel en général 
. A cet égard, la différence entre le traité de Rome et une constitution nationale est peut être le plus flagrant. En dehors du principe de non-discrimination, de la libre circulation des travailleurs et de l’égalité de rémunération entre l’homme et la femme, le traité CE ne contient en effet guère de dispositions de ce caractère. Il s’agit comme le souligne Pierre Pescatore d’une « constitution sans catalogue de „droits“ » 
. La jurisprudence de la Cour a cependant pu pallier ce déficit, au moins partiellement.

La doctrine souligne généralement que la découverte par la Cour de justice, dans le traité, d’un catalogue non écrit de droits fondamentaux constitue « une étape essentielle de la constitutionnalisation du traité » 
. Saisie de questions préjudicielles portant sur le problème de la méconnaissance par des actes communautaires des droits de l’homme garantis sur le plan national, la Cour a d’abord adopté une position défensive en estimant que « le droit communautaire ne saurait être invalidé sur la base du droit interne, fut-il constitutionnel » 
. Sous la pression des juridictions nationales (notamment allemandes) elle s’est cependant décidée quelques années plus tard à combler cette lacune du droit communautaire en ayant recours aux principes généraux du droit 
.

Annoncée par l’arrêt Stauder 
, la doctrine de la Cour en matière de droits de l’homme est clairement exprimée dans l’arrêt Internationale Handelsgesellschaft où la Cour affirme que « le respect des droits fondamentaux fait partie intégrante des principes généraux du droit dont la Cour assure le respect » 
. Quant aux sources de ces droits, la Cour précisera dans sa jurisprudence ultérieure qu’elle est « tenue de s’inspirer des traditions constitutionnelles communes aux États membres » tout en soulignant que les « instruments internationaux concernant la protection des droits de l’homme auxquels les États membres ont coopéré ou adhéré peuvent également fournir des indications dont il convient de tenir compte » 
 et en particulier la Convention européenne des droits de l’homme qui est expressément visée à partir de 1975 
.

Désormais, la Cour exerce donc un contrôle sur la protection des droits de l’homme non prévue à l’origine par le traité, contrôle qui s’étend par ailleurs non seulement aux actes des institutions communautaires, mais peut aussi porter sur les actes pris par les États membres en exécution du droit communautaire et plus généralement sur toute réglementation nationale qui entre dans le champ d’application du droit communautaire 
.

Le processus de constitutionnalisation substantielle n’est pas limité au développement jurisprudentiel relatif au respect des droits fondamentaux. Jean-Paul Jacqué démontre en effet que toute une série de « valeurs fondamentales » et de « principes structurels » ont été dégagés sous l’influence de la jurisprudence 
. Les plus importants d’entre-eux sont la notion de « Communauté de droit », le principe démocratique, le principe de l’équilibre institutionnel et le principe de la coopération loyale entre les institutions et les États membres de la Communauté. 

Dans la mesure où l’on aura l’occasion de les présenter plus amplement dans le cadre de la troisième partie car ils relèvent bien entendu des sources matérielles du droit constitutionnel communautaire, on se limitera pour l’instant à cette évocation. Comparée aux autres grands thèmes de la constitutionnalisation, l’invocation de ces principes par la Cour peut en outre paraître d’importance secondaire. Leur présence dans le droit communautaire conforte néanmoins le caractère constitutionnel de l’ensemble des règles dont la Cour assure le respect. Le « bloc de constitutionnalité » que les actes des institutions et des États membres doivent respecter sous le contrôle de la Cour comprend donc désormais bien plus que le seul contenu des traités fondateurs.

Au demeurant, il convient de s’interroger sur les limites d’un processus de développement du droit qui s’apparente à l’occasion à une révision judiciaire du texte conventionnel en se demandant avec Pierre Pescatore : « Jusqu’où le juge peut-il aller trop loin ? » 
.

§ 3 Les limites de la « révision judiciaire »

En réfléchissant sur la question des limites qui se posent au développement prétorien du droit, on s’aperçoit rapidement que celle-ci est étroitement liée à la question de son acceptation par les autres organes constitutionnels ou plus généralement par les autres acteurs dans un système politique et constitutionnel donné. Il s’agit donc en dernier ressort d’un problème de légitimité du juge en général et du juge constitutionnel et de son rôle d’interprète de la constitution en particulier dont « la véritable sanction est donnée ou apportée par l’opinion publique » 
.

En affirmant un certain nombre de principes constitutionnels qu’on vient de présenter ci-dessus et dont les plus connus sont l’effet direct et la primauté du droit communautaire, la Cour de justice se place dans une position de force face aux autres institutions et elle limite l’autonomie nationale des États membres. Il faut alors se demander pourquoi ces derniers l’ont accepté. Ainsi que l’affirme Joseph Weiler, « la principale question devient alors celle de la réception de la doctrine constitutionnelle de la CJCE par les autres acteurs du système communautaire et, en particulier, la réception de l’autopositionnement de la Cour induit par cette doctrine » 
. 

Afin de se prononcer sur la question de savoir si la Cour a outrepassé ses compétences en procédant à la constitutionnalisation du traité de Rome et de l’ordre juridique communautaire, s’attribuant par la même occasion le rôle d’une juridiction constitutionnelle, il ne faut donc pas seulement s’interroger sur le comportement de la Cour mais aussi sur l’accueil qui lui a été réservé, notamment dans les États membres. Au terme de cette démarche on ne peut qu’être frappé par ce que Renaud Dehousse nomme le « paradoxe de l’acquiescement » 
. En dépit du fait que certains aient cru pouvoir déceler dans la jurisprudence communautaire « la poursuite d’une véritable politique jurisprudentielle bien établie visant à promouvoir un fédéralisme européen » 
, l’accueil réservé à l’œuvre jurisprudentielle de la Cour a été en effet très largement positif.

Mais qu’en est-il en fait du comportement de la Cour ? A-t-elle réellement dépassé sa fonction judiciaire, se rendant coupable de ce que la doctrine anglo-saxonne nomme le judicial activism au lieu de se cantonner au judicial self-restraint 
 ? Cela est difficile à dire car il n’existe pas de définition communément admise de ce phénomène et les limites dans lesquelles le juge doit exercer sa fonction d’interprète ne sont pas clairement déterminées ni d’ailleurs déterminables. Toute interprétation comporte en effet nécessairement une part de création et la conception contemporaine de l’activité des juridictions constitutionnelles, auxquelles on peut comparer la Cour de justice, montre que la vision classique proposée par Montesquieu selon laquelle le juge n’est que « la bouche qui prononce les paroles de la loi » 
 n’est plus guère qu’une fiction. 

Que la Cour de justice ait fait œuvre créatrice au service de l’ordre juridique communautaire ne peut faire de doute et n’est par ailleurs contesté par personne. Ce qui est en fait le plus surprenant concernant le comportement de la Cour, ce n’est pas tant qu’elle eût dépassé la fonction juridictionnelle classique mais qu’elle se soit comportée précisément comme le font les juges nationaux dans le contexte national et non pas comme une juridiction internationale 
.

A la différence des juridictions nationales, la Cour de justice n’a cependant pas un ordre juridique préexistant à sa disposition. Les dispositions des traités qu’elle est appelée à interpréter ont souvent une portée générale tout en étant muettes en ce qui concerne le détail comme on l’a déjà souligné ci-dessus. On a ainsi pu faire remarquer, et ceci est particulièrement appréciable venant d’un honorable membre de la chambre des Lords, que « l’option d’opérer d’une manière „non-activist“, en se tenant à la seule interprétation du sens des mots, n’était simplement pas ouverte à la Cour de justice » 
.

Ceci n’empêche pas cependant que l’on s’interroge sur le bien-fondé et la justification des interprétations auxquelles aboutit la Cour et dont certaines ne présentent plus qu’un lien pour le moins très ténu avec les termes de la disposition interprétée. Trevor C. Hartley propose à cet égard d’examiner la jurisprudence de la Cour en distinguant les décisions selon trois types : selon qu’elles restent dans le cadre des significations concevables du texte à interpréter (rulings within the text), qu’elles sortent de ce cadre sans plus pouvoir s’appuyer sur le texte (rulings without the text) ou qu’elles le contredisent clairement (rulings contrary to the text) 
.

Dans les deux dernières hypothèses et tout particulièrement dans le cas de jugements allant à l’encontre des termes d’une disposition, il faut alors estimer que la Cour procède à une modification de la « charte constitutionnelle » en dehors des procédures et des formes prévues à cet égard. On est alors en présence d’une « révision judiciaire » 
. 

Il est particulièrement intéressant que de tels agissements de la part d’une juridiction, ne bénéficiant pas de prime abord d’une légitimité comparable à celle d’une cour constitutionnelle nationale, n’aient pas provoqué un lever de bouclier généralisé. Certes, des critiques ont été formulées parfois de façon virulente et des résistances se sont fait sentir, de la part notamment de certaines juridictions nationales, mais, pour l’essentiel, les États membres ont accepté les interprétations « intégrationnistes » de la Cour. On en veut pour preuve que - loin de mettre en cause le rôle joué par la Cour - ils ont renforcé ses pouvoirs et sa position en créant le Tribunal de première instance pour décharger la Cour d’une partie du contentieux et en lui permettant dorénavant de prononcer des sanctions pécuniaires à l’égard d’États membres récalcitrants 
. 

Lors de la dernière révision des traités fondateurs par le traité de Maastricht, les États membres ont même formellement entériné certaines des « révisions judiciaires » que la Cour avait entreprises. Concernant la légitimation passive et active du Parlement européen en matière de recours en annulation, ils ont en effet modifié les articles 33 TCECA, 173 TCE et 146 TCEEA en reprenant les termes mêmes que la Cour a utilisés dans ses arrêts Les Verts et Tchernobyl 
. Pourtant, ces deux arrêts constituent des cas flagrants de « révisions judiciaires ». Invoquant dans l’affaire Tchernobyl l’intérêt fondamental qui s’attache « au maintien et au respect de l’équilibre institutionnel » la Cour reconnaît elle-même qu’elle ne se sent pas liée par ce qu’elle appelle une « lacune procédurale » 
.

La reprise de ces jugements sous la forme d’amendements formels des traités signifie premièrement que les États membres estimaient qu’ils étaient contraires au texte du traité et deuxièmement que les modifications qu’ils ont entraînées étaient souhaitables sur le fond. Dans la mesure où les États membres détiennent donc le dernier mot en matière de révision des traités, il leur est loisible de reprendre ou de rejeter les interprétations adoptées par la Cour 
. Le fait que la Cour n’ait pas le dernier mot peut alors être considéré comme un élément important de sa légitimité 
.

A cet égard, il faut cependant insister sur une des particularités du pouvoir de révision de la charte constitutionnelle communautaire. Pour revenir sur une interprétation de la Cour de justice qui leur apparaît comme allant trop loin, les États membres doivent en effet agir de façon unanime. Une jurisprudence de la Cour devient donc en fait irréversible dès qu’un seul État membre soutient l’opinion des juges communautaires et aussi longtemps que ceci est le cas 
. Les quinze États membres ne sont donc les « maîtres du traité » qu’à la condition d’être unanimes, ce qui n’est pas une mince affaire. 

En renonçant par la ratification des traités fondateurs à leur pouvoir d’interprétation authentique des traités et en conférant ce pouvoir à la Cour par le biais de l’article 177 TCE, les États membres ont eux-mêmes posé les bases de la constitutionnalisation des traités. Comme l’ont exprimé G. Federico Mancini et David Keeling : 

« La préférence pour l’Europe est déterminée par le code génétique transmis à la Cour par les pères fondateurs, qui l’ont investie de la mission d’assurer le respect du droit dans l’application d’un traité dont l’objectif premier est „une union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe“ » 
.

En dehors du danger que les arrêts « législatifs » (ne faudrait-il pas dire « constituants ») ne puissent plus être remis en cause et que la légitimité de la Cour pourrait en souffrir, il faut également prendre conscience des inconvénients de cette situation où la Cour a dû suppléer aux carences du pouvoir constituant communautaire. Pour le dire avec les mots d’un membre de la Cour constitutionnelle espagnole :

« L’affirmation, maintes fois répétée par la CJCE, que le Traité de Rome est une vraie Constitution, a fait obstacle à une perception adéquate de la situation réelle et a contribué à créer une illusion dangereuse : que l’activisme judiciaire pourrait faire le miracle de donner naissance à un corps politique nouveau, qu’il pourrait produire une Constitution qui n’est pas l’œuvre d’un pouvoir constituant » 
.

Avant de s’intéresser précisément aux problèmes juridiques soulevés par les projets d’adoption d’une nouvelle constitution pour l’Union européenne, on consacrera cependant quelques développements à une deuxième modalité du développement progressif de la constitution communautaire, à savoir la concrétisation de celle-ci par la pratique institutionnelle subséquente.

Section 2 La concrétisation de la charte constitutionnelle par la pratique institutionnelle 

En reprenant une distinction proposée par Eberhard Grabitz selon lequel le développement constitutionnel se réalise aux moyens de l’interprétation, du développement prétorien et de la concrétisation par la pratique 
, on constate que les deux premiers de ces modes de formation progressive du droit constitutionnel communautaire sont l’apanage de la Cour de justice tandis que le dernier est principalement l’œuvre des institutions impliquées dans le processus décisionnel communautaire. 

S’il faudrait en principe établir une seconde distinction selon qu’une pratique est imputable aux institutions communautaires ou aux États membres de la Communauté, on adoptera dans cette section une vision axée sur la pratique des seules institutions. La pratique individuelle des États apparaît en effet insaisissable et peu susceptible d’avoir une incidence notable sur le développement du droit constitutionnel communautaire, sauf à en freiner l’évolution. Il s’agit par ailleurs très largement d’une pratique de non-objection, les États membres se contentant d’appliquer le droit communautaire. Pour ce qui est de la pratique collective, on fera remarquer qu’elle se manifeste essentiellement à travers le comportement des États au sein du Conseil européen et du Conseil de l’Union européenne ce qui permet de l’aborder en tant que pratique de ces institutions. Les États membres ont en effet accepté, dans les matières régies par le droit communautaire, d’agir exclusivement dans le cadre institutionnel de la Communauté et selon les procédures prévues à cet effet.

On constate en outre qu’il n’est pas toujours possible d’isoler la pratique d’une institution de celle des États membres. Il en va notamment ainsi de la pratique du Conseil, car comme le souligne Jean-Paul Jacqué, « les États par la pratique qu’ils suivent à l’intérieur de cette institution commandent la pratique du Conseil » 
. 

On n’ignore pas pour autant que le Conseil européen lui-même, dont l’existence et la fonction sont désormais consacrées par l’article D du traité sur l’Union, est né d’une pratique des chefs d’État et de gouvernements de se réunir périodiquement lors de « sommets ». Cette pratique fut ensuite institutionnalisée sous l’appellation « Conseil européen »par le communiqué final du sommet de Paris des 9 et 10 décembre 1974 avant d’être officialisée par l’article 2 de l’Acte unique européen 
. Ses fonctions et ses méthodes avaient par ailleurs été précisées sous la forme de « lignes générales » lors du Conseil européen de Londres des 29 et 30 juin 1977 
. 

La concrétisation constitutionnelle par la pratique institutionnelle a ceci de commun avec la constitutionnalisation judiciaire des traités qu’elle n’entraîne pas de modification formelle dans la constitution communautaire. A la différence de la jurisprudence de la Cour, la valeur juridique des pratiques des institutions fait cependant l’objet d’un débat doctrinal et ne peut recevoir pour l’instant de réponse uniforme. Si l’interprétation donnée par la Cour s’incorpore en effet à la disposition interprétée « dont elle dégage le sens et la portée objectives et qu’elle peut ainsi faire évoluer », s’il s’agit donc bien là d’une « législation jurisprudentielle » qui complète le droit écrit 
, il en va autrement de la pratique car comme la Cour l’a maintes fois rappelé : « Une simple pratique ne peut prévaloir sur les normes du traité » 
. L’existence d’un contrôle juridictionnel constitue ainsi une limite à la pratique des institutions. 

Reste à savoir si des pratiques imputables aux institutions peuvent sous certaines conditions donner naissance à des règles coutumières et spécialement à une « coutume constitutionnelle » 
. Ceci implique d’abord que l’on s’accorde à préciser ce qu’il faut précisément entendre par « pratique » et « coutume » dans ce contexte. On peut alors avoir recours à la distinction proposée par D. P. O’Connel selon laquelle « le terme „pratique“ est utilisé pour désigner l’agrégation des pas qui forment le droit, tandis que le terme „coutume“ est réservé au droit lui-même » 
.

Une coutume communautaire est ainsi une pratique constante acceptée comme étant le droit dans les Communautés, c’est une pratique qui s’est cristallisée dans une coutume. Quelle peut cependant être la place réservée à la coutume dans un ordre juridique où les sources conventionnelles et « législatives » abondent et dans lequel la Cour de justice veille à ce que ni les institutions ni les États membres ne portent atteinte aux règles posées par les traités fondateurs en dehors des procédures prévues à cet effet ?

Il est certain qu’une pratique institutionnelle ne saurait prévaloir sur les termes exprès des traités, l’existence de procédures de révision devant en effet conduire à l’exclusion d’une révision coutumière par une coutume contra legem 
. Ainsi que le souligne Jean-Paul Jacqué, « dans un système où le contrôle juridictionnel est omniprésent, la position de la Cour à l’encontre de la coutume contra legem, fondée sans doute sur la volonté de préserver les acquis de l’intégration à l’égard de toute dérive inter-étatique, conformément d’ailleurs à la mission que lui confère le traité, rend impossible la consécration d’une coutume contra legem » 
.

S’il faut donc exclure la possibilité de voir apparaître des coutumes modifiant les traités, on ne peut pas nier que la pratique des institutions contribue à compléter et à faire évoluer les règles constitutionnelles communautaires dans les domaines qui ne sont pas expressément réglés par le droit originaire ou qui ne le sont que de façon partielle. La pratique des institutions, formalisée sous la forme de leurs règlements intérieurs et de certaines déclarations communes et accords interinstitutionnels en témoigne notamment. L’analyse montrera si ces pratiques peuvent être considérées comme formant un droit constitutionnel coutumier complétant le droit originaire.

Cependant, il ne faut pas perdre de vue le fait que la pratique institutionnelle reste formellement à un niveau infra-constitutionnel. Elle ne peut valablement se développer que dans les zones où les traités laissent une marge d’autonomie aux institutions qu’ils ont mises en place. Sans modifier formellement le droit constitutionnel communautaire, la pratique institutionnelle est néanmoins en mesure d’apporter une contribution à la formation de la constitution communautaire au sens matériel 
. 

Les sources issues de la pratique peuvent être qualifiées de sources complémentaires ou secondaires, certaines d’entre-elles trouvent leur origine dans les traités fondateurs tandis que d’autres se sont développées sans fondement conventionnel 
. La pratique des institutions se développe en outre sous les manifestations les plus diverses. Pour les besoins de l’étude, on se limitera ici à l’analyse de quelques-unes de ces manifestations dont l’incidence sur le développement progressif de la constitution communautaire est la plus flagrante. Pour simplifier l’analyse, on distinguera la pratique unilatérale des institutions (§ 1) de celle née de leur collaboration (§ 2). 

§ 1 La pratique unilatérale

Les exemples d’actes que l’on présente ici sous la dénomination de pratique institutionnelle unilatérale appartiennent en fait à deux catégories différentes. Il s’agit en effet principalement de ceux qui relèvent du pouvoir d’auto-organisation — que les trois institutions qui participent aux procédures décisionnelles détiennent en vertu des traités — (A.) ainsi que du recours aux « procédures de complément » instituées par l’article 235 TCE et les dispositions correspondantes des traités CECA et Euratom (B.).

A. Le pouvoir d’auto-organisation

Le Parlement, le Conseil et la Commission détiennent un pouvoir d’auto-organisation qui se manifeste essentiellement par l’adoption d’un règlement intérieur propre à chacune de ces institutions, tel que les y autorisent les traités fondateurs 
. Ces règlements intérieurs ont ensuite été modifiés à plusieurs reprises afin de tenir compte des modifications entraînées par les révisions successives des traités fondateurs et notamment après l’adoption de l’Acte unique et du traité sur l’Union 
.

Chacune des trois institutions appartenant au « triangle décisionnel » organise donc comme elle l’entend, mais obligatoirement dans le respect des traités, les modalités de son organisation interne et de son fonctionnement. Dans la mesure où l’ordre juridique communautaire ne connaît cependant pas de contrôle de constitutionnalité préalable des règlements intérieurs des institutions, on comprend aisément qu’une institution peut être tentée d’exploiter cette voie détournée pour s’arroger des pouvoirs qui ne lui ont pas été expressément reconnus par les traités ou pour consolider ceux qu’elle détient.

Telle semble être la stratégie du Parlement européen. En usant pleinement du pouvoir d’auto-organisation tel qu’interprété largement par la Cour de justice 
, le Parlement a en effet pris l’habitude d’inscrire dans son règlement intérieur des dispositions qui reproduisent les solutions habituelles du droit parlementaire sans être expressément prévues par les traités fondateurs. Ainsi faut-il souligner le fait que le règlement intérieur du Parlement prévoyait le droit de pétition des citoyens européens (article 108 RI), la possibilité de constituer une commission temporaire d’enquête (article 109 § 3 RI) et le vote d’une « résolution d’investiture » à l’égard de la Commission (article 29 RI) bien avant que le traité de Maastricht ne « constitutionnalise » ces pratiques en les inscrivant dans le droit originaire 
.

N’ayant pas obtenu satisfaction sur toutes ses revendications lors de la conférence intergouvernementale qui a mené à l’adoption du traité sur l’Union, le Parlement a néanmoins persisté dans cette voie. Son nouveau règlement intérieur contient en effet dans son article 50, consacré à « l’initiative législative » du Parlement, un certain nombre de précisions qui ont pour objectif de renforcer le « droit d’initiative » indirect que le Parlement détient désormais en vertu de l’article 138 B TCE 
. L’article 50 du règlement précise en effet que la demande que le Parlement adresse à cet effet à la Commission sous la forme d’une résolution « indique la base juridique pertinente et est assortie de recommandations détaillées concernant le contenu de la proposition demandée » 
.

De même, l’article 90 § 7 du règlement prévoit le principe de l’intervention du Parlement européen avant la signature d’un accord international de la Communauté sur la base de l’article 228, bien que les États membres n’aient pas donné suite à sa demande allant en ce sens lors de la modification de cette disposition par le traité sur l’Union 
. Le nouvel article 228 TCE prévoit en effet seulement que le Parlement doit être consulté avant la conclusion d’un accord. On comprend que le Parlement souhaite cependant intervenir à un moment où l’accord peut encore être modifié.

Ces quelques exemples illustrent donc les virtualités d’une stratégie de développement du droit constitutionnel communautaire à laquelle se livre le Parlement en exploitant toutes les possibilités offertes par son pouvoir d’auto-organisation. De façon plus générale, on a pu démontrer que la pratique interne des institutions communautaires poursuit deux objectifs : celui d’organiser leur pouvoir de décision en interprétant largement les traités, voire en allant au-delà de ce qu’ils autorisent et celui « de pallier les conséquences que présente pour leur fonctionnement l’inaction d’une autre institution ou des États membres » 
.

La querelle du siège du Parlement européen illustre parfaitement cette seconde hypothèse. Elle a en outre permis à la Cour de justice de préciser l’étendue du pouvoir d’auto-organisation du Parlement. Écartelé entre trois lieux de travail : sessions plénières à Strasbourg, secrétariat général à Luxembourg et réunions des commissions à Bruxelles, ce dernier a en effet dû pallier l’absence d’une décision des États membres sur le siège des institutions 
. Il a ainsi pris une série de décisions, supprimant des séances plénières à Luxembourg, organisant des réunions des commissions et des sessions exceptionnelles à Bruxelles et y transférant certains services du Secrétariat général.

En insistant sur leurs devoirs réciproques de coopération loyale, la Cour, saisie à plusieurs reprises par le Luxembourg et la France, a précisé que les États membres en prenant des décisions provisoires relatives au siège des institutions doivent « respecter la compétence du Parlement de régler son organisation interne » et, inversement, le Parlement doit « respecter la compétence des gouvernements des États membres de fixer le siège des institutions » 
. Elle a ainsi accordé une assez grande liberté d’auto-organisation au Parlement sans autoriser toutefois des bouleversements de la situation 
.

S’agissant de l’incidence de la pratique du Conseil sur le développement du droit constitutionnel communautaire, on pense évidemment irrésistiblement au soi-disant « compromis de Luxembourg » et à son influence néfaste sur la prise de décision dans les Communautés. Cet « accord sur le désaccord », adopté le 29 janvier 1966 sous la forme d’une déclaration inscrite au procès-verbal du Conseil, ne comporte en fait que « l’assurance d’efforts prolongés pour obtenir l’unanimité » 
 lorsque dans le cas de décisions susceptibles d’être prises à la majorité « des intérêts très importants d’un ou de plusieurs membres sont en jeu » 
. 

Dénué de toute valeur juridique, impuissant à modifier les dispositions des traités, « le compromis de Luxembourg » a toutefois été à l’origine d’une pratique du Conseil amenant ce dernier à s’écarter de facto de la possibilité prévue par l’article 148 TCEE de prendre ses décisions à la majorité qualifiée dès la fin de la période de transition. Cette pratique a alors entraîné une certaine paralysie du Conseil et a transformé le rôle de la Commission, la réduisant à une fonction de médiatrice entre les intérêts divergents des États membres 
. Il s’agit donc là d’un exemple montrant que la concrétisation constitutionnelle par la pratique peut aussi rester en deçà de ce qui est autorisé par les traités. 

La pratique du Conseil révèle cependant aussi des développements plus positifs lui permettant de mieux s’acquitter de ses fonctions. La mise en place sous le traité CECA d’une Commission de coordination sans que cela soit prévu dans le traité en est un exemple. La création du Comité des représentants permanents, qui « prépare les travaux du Conseil et exécute les mandats qui lui sont confiés par celui-ci », par l’adoption de l’article 16 du Règlement intérieur provisoire du Conseil le 18 mars 1958, donnant ainsi suite à l’article 151, alinéa 2 TCEE lequel se bornait à prévoir la possibilité pour le Conseil de constituer un tel organe par son Règlement intérieur, en est un autre 
.

Ces quelques exemples montrent qu’il existe une interaction entre la pratique institutionnelle basée sur le pouvoir d’auto-organisation et la révision des traités par laquelle les États membres ont procédé à une « constitutionnalisation » de certaines pratiques permettant, le cas échéant l’apparition de nouvelles pratiques qui contribuent ainsi dans un mouvement continuel au développement de la constitution communautaire. Le même constat peut par ailleurs être fait en ce qui concerne l’élargissement des compétences communautaires et le recours à l’article 235 TCE.

B. Le développement des compétences communautaires par le recours à l’article 235 TCE

Afin d’assouplir la rigidité du principe de l’attribution des compétences, les trois traités fondateurs des Communautés européennes prévoient, en termes à peu près équivalents, la possibilité de compléter leurs dispositions « si une action de la Communauté apparaît nécessaire pour réaliser, dans le fonctionnement du marché commun, l’un des objets de la Communauté sans que le (...) traité ait prévu les pouvoirs d’action requis à cet effet » 
.

Lorsque les institutions communautaires 
 adoptent des mesures sur la base de ces articles, ceci a donc pour effet, dans le cadre des objectifs de la Communauté, d’étendre les compétences communautaires au détriment des compétences des États membres. Car, ainsi que l’a précisé la Cour de justice à propos du recours à l’article 235, « les dispositions prises à ce titre par le Conseil, bien qu’elles aient pour effet de compléter à certains égards le traité, interviennent dans le cadre des objectifs de la Communauté » 
.

On a ainsi fait remarquer que le recours à l’article 235 pour combler des lacunes de compétence de la Communauté « modifie la constitution matérielle de la Communauté » car chaque acte basé sur cette disposition entraîne une redéfinition de la répartition des compétences entre la Communauté et ses États membres 
. On a même pu dire que « l’article 235, c’est le pouvoir constituant » 
, ce qui paraît tout de même excessif dans la mesure où l’élargissement des compétences par le recours à l’article 235 TCE résulte d’une habilitation expresse du traité et est soumis à des conditions qui sont certes formulées de façon assez vague mais qui n’en existent pas moins. Il s’agit plus précisément de permettre « l’ajustement des compétences de la Communauté à ses objectifs » 
.

L’application de l’article 235 par les institutions, c’est-à-dire en premier lieu par le Conseil qui détient seul le pouvoir de décision dans ce domaine, témoigne cependant d’une pratique extensive. A partir de la décision prise par les chefs d’État et de gouvernements lors du sommet de Paris « d’utiliser aussi largement que possible toutes les dispositions des traités, y compris l’article 235 du traité de la CEE » 
, le recours à cette disposition est en effet devenu courant. L’utilisation croissante de l’article 235 a ainsi permis de poursuivre le processus d’intégration communautaire en permettant à la Communauté d’intervenir dans de nouveaux champs de compétences, sur la base d’une application extensive de cette disposition qui a été largement interprétée par la Cour de justice 
.

L’intervention des institutions communautaires dans des domaines tels que la protection de l’environnement, la recherche scientifique, la politique régionale, la protection des consommateurs ou de l’énergie avant que ces domaines ne soient explicitement « communautarisés » à la suite de l’Acte unique européen et du traité sur l’Union européenne a provoqué quelques inquiétudes dans les États membres 
.

Dans sa décision sur la conformité du traité sur l’Union europénne avec la Loi fondamentale allemande, le Bundesverfassungsgericht de Karlsruhe a ainsi critiqué « l’élargissement dynamique » des compétences communautaires sur la base d’une « utilisation généreuse de l’article 235 CEE ». Pour l’avenir, dit alors la Cour constitutionnelle fédérale, « il faut tenir compte, lors de l’interprétation de normes attributives de compétences par les institutions communautaires, du fait que le traité fait la distinction entre l’exercice d’une compétence limitativement attribuée et la révision du traité, son interprétation ne devant donc pas équivaloir à un élargissement du traité ; une telle interprétation n’entraînerait pas d’effet obligatoire en Allemagne » 
.

Dans son avis 2/94 du 28 mars 1996 relatif à l’adhésion de la Communauté à la CEDH, la Cour de justice répond d’une certaine manière à la critique formulée par les juges constitutionnels allemands en excluant fermement que l’article 235 puisse « servir de fondement à l’adoption de dispositions qui aboutiraient en substance, dans leurs conséquences, à une modification du Traité échappant à la procédure que celui-ci prévoit à cet effet » 
. 

On ne peut évidemment que souscrire à cette mise au point. Il importe en effet que le développement progressif des compétences communautaires reste dans les limites implicites qui lui sont tracées par l’existence d’une procédure de révision formelle des traités, même si l’unanimité des États membres est requise dans les deux cas. Sinon, les représentants des États membres pourraient contourner le processus démocratique de la ratification qu’implique une révision formelle des traités 
.

Si, comme on vient de le voir, la pratique unilatérale peut être à l’origine d’un développement constitutionnel dans la Communauté, on comprend aisément que la coopération entre les institutions soit susceptible d’entraîner des phénomènes comparables. 

§ 2 Les pratiques nées de la collaboration interinstitutionnelle

Avec l’examen de la pratique interinstitutionnelle, on entre maintenant dans un domaine particulièrement intéressant et fécond du point de vue du développement constitutionnel dans les Communautés européennes. La conclusion d’accords en vue de l’action concertée des institutions communautaires n’est pas, en effet, un phénomène rare dans l’ordre juridique communautaire. Bien qu’il ne s’agisse pas non plus d’un phénomène nouveau, car les premiers accords de ce genre remontent aux années soixante et soixante-dix, on observe désormais une tendance à leur multiplication et à leur adoption sous une forme solennelle, tendance qui s’est renforcée depuis l’adoption du traité de Maastricht. Cette évolution se reflète par ailleurs dans l’intérêt croissant que la doctrine accorde depuis quelques années aux différentes manifestations de la pratique concertée des institutions communautaires 
. 

Les accords en question ont été conclus sous des formes diverses. Certains sont basés sur un échange de lettres ou trouvent leur source dans une déclaration d’une institution en réponse à la revendication d’une autre institution 
. D’autres ont été conclus sous la forme plus solennelle d’une déclaration commune ou d’un accord interinstitutionnel bi- ou trilatéral. Parmi les plus récents, certains ont même été adoptés lors d’une « conférence interinstitutionnelle ». Le fait que certains des plus récents d’entre-eux reposent sur un fondement juridique explicite dans les traités (articles 138 C et 138 E TCE) tandis que pour la plupart d’entre-eux ceci n’est pas le cas, ne facilite pas l’analyse globale de ces actes. Leur étude est en outre rendue difficile par leur caractère souvent informel et par l’absence de publicité. 

Pour ces raisons, il est évidemment difficile de connaître le nombre exact des accords interinstitutionnels 
 et d’en établir une classification précise. Comme l’a fait remarquer Rudolf Bernhardt : « C’est en fonction du cas d’espèce que l’on doit déterminer si les États ou les institutions ont véritablement voulu s’engager juridiquement ou s’ils n’ont pas simplement eu pour objectif d’émettre des déclarations d’intention politique et d’élaborer des règles de conduite » 
.

L’intention des auteurs d’un accord interinstitutionnel telle qu’elle ressort des termes employés dans l’accord, semble en effet être le seul critère de classification véritablement utile 
. Tout autre critère, tiré notamment de la désignation formelle de l’accord, du nombre et de la qualité de ses auteurs, de son objet ou de son fondement juridique ne permet pas en effet d’établir une classification satisfaisante.

Dans une étude récente, Francis Snyder montre qu’il est possible de distinguer trois phases qui reflètent l’évolution chronologique des accords interinstitutionnels dans ses grandes lignes 
. Une première phase se caractérise ainsi par la conclusion d’accords informels et bilatéraux basés sur des échanges de lettres ou sur des engagements émanant du Conseil et de la Commission, en réponse à une revendication du Parlement européen concernant sa participation au processus décisionnel 
. 

Au cours d’une deuxième phase, les institutions ont surtout eu recours au procédé plus solennel des « déclarations communes » comportant la signature des présidents des trois institutions associées à leur élaboration et faisant l’objet d’une publication à la série « Communication » du Journal officiel des Communautés européennes. Celles-ci constituent des « conventions conclues entre les institutions » et sont le plus souvent adoptées à l’issue « d’une véritable négociation interinstitutionelle » 
.

Quatre déclarations communes entrent dans cette catégorie. Il s’agit de la déclaration commune du 4 mars 1975 établissant la procédure de concertation en matière législative 
, de la déclaration du 5 avril 1977 relative aux droits fondamentaux 
, de celle du 30 juin 1982 qui prévoit différentes mesures visant à assurer un meilleur déroulement de la procédure budgétaire 
 et de la déclaration commune du 11 juin 1986 contre le racisme et la xénophobie 
.

L’adoption des premiers arrangements sous la dénomination « accord interinstitutionnel » marque le début de la troisième phase de la coopération interinstitutionnelle. On pense alors notamment à l’accord interinstitutionnel du 29 juin 1988 sur la discipline budgétaire et l’amélioration de la procédure budgétaire 
 ainsi qu’à l’accord interinstitutionnel relatif au droit de pétition du 12 avril 1989 
.

Depuis l’année 1993, le phénomène des accords interinstitutionnels a connu une dynamique nouvelle. Il a en effet non seulement fallu négocier un nouvel accord sur la discipline budgétaire, qui a été signé le 29 octobre 1993 par le Parlement, le Conseil et la Commission 
, mais aussi mettre en œuvre le traité sur l’Union européenne ce qui a conduit à une certaine « prolifération » de déclarations et d’accords interinstitutionnels 
.

Pour les années 1993, 1994 et 1995, on compte en effet non moins de huit actes interinstitutionnels portant diverses dénominations dont l’adoption a été destinée à améliorer ou à faciliter l’application du traité de Maastricht. Ce dernier a d’ailleurs inséré dans le traité instituant la Communauté européenne deux articles qui se réfèrent explicitement à la collaboration interinstitutionnelle en ce qui concerne la constitution de commissions temporaires d’enquête et la nomination d’un médiateur par le Parlement européen 
. Leur mise en œuvre a donc logiquement donné lieu à l’adoption d’actes concertés 
.

Pour d’autres dispositions du traité de Maastricht, la conclusion d’accords institutionnels a paru opportune à la demande soit du Conseil soit du Parlement. La négociation et l’adoption de la plupart de ces accords ont donné lieu à une nouveauté d’ordre procédural : l’organisation de « conférences interinstitutionnelles ». La première de ces conférences s’est tenue le 25 octobre 1993 à Luxembourg. Elle a permis l’adoption de quatre textes : une déclaration interinstitutionnelle sur la démocratie, la transparence et la subsidiarité, un projet d’accord interinstitutionnel sur les procédures nécessaires à la mise en œuvre du principe de subsidiarité, un projet de décision du Parlement européen concernant le statut et les conditions générales d’exercice des fonctions du médiateur ainsi qu’un texte sur les modalités pour le déroulement des travaux du comité de conciliation de l’article 189 B TCE 
. Lors de deux conférences interinstitutionnelles ultérieures qui se sont respectivement tenues le 20 décembre 1994 et le 6 mars 1995, d’autres actes interinstitutionnels ont pu être adoptés par le Parlement, le Conseil et la Commission 
 tandis qu’un certain nombre d’accords interinstitutionnels se trouvent encore au stade de la négociation 
.

En terminant par là cette énumération qui pourrait vite devenir fastidieuse, et sans vouloir attacher trop d’importance à la portée d’une telle description chronologique, il faut se rendre à l’évidence que les modalités de la coopération interinstitutionnelle ont évolué. L’accord interinstitutionnel négocié et conclu sous une forme solennelle par les trois institutions qui participent au processus décisionnel tend à devenir le moyen privilégié de la pratique interinstitutionnelle. Les accords informels ne sont pas pour autant voués à disparaître 
. Ils conservent leur importance dans la pratique interinstitutionnelle, bien qu’ils puissent désormais apparaître comme s’inscrivant dans une phase préalable à la conclusion d’un accord interinstitutionnel.

Au lieu de se lancer maintenant dans des réflexions sur les fondements, la nature et les effets juridiques de ces actes issus de la pratique interinstitutionnelle, considérations que l’on peut trouver chez tous les auteurs qui se sont penchés sur la question 
, on optera pour une approche que l’on espère plus fructueuse au regard du sujet général de ce chapitre en s’interrogeant sur les fonctions et les limites de ce mode de développement progressif du droit constitutionnel communautaire.

On exprimera toutefois quelques réserves à l’égard des analyses qui comparent les actes concertés de la pratique communautaire aux « constitutional conventions » que connaît le droit constitutionnel britannique 
. La pertinence d’une transposition de cette notion du droit anglo-saxon vers l’ordre juridique communautaire qui repose sur un droit constitutionnel largement écrit et au sein duquel les actes des institutions sont susceptibles d’un contrôle juridictionnel paraît douteuse. Il faut en effet garder à l’esprit qu’à la différence des accords interinstitutionnels, les « constitutional conventions » demeurent non écrites, ne sont pas justiciables et portent notamment sur la responsabilité gouvernementale 
. 

Les accords interinstitutionnels communautaires, qualifiés parfois de « textes para-constitutionnels » 
 servent à préciser les modes de collaboration interinstitutionnelle ou les lignes de conduite que les institutions se fixent en marge des traités. Ils constituent ainsi un instrument souple et pragmatique permettant aux institutions de préciser les principes arrêtés par les traités et d’en faciliter l’application par l’adoption de normes de valeur infra-constitutionnelle 
. Il s’agit donc indéniablement d’un instrument de concrétisation de la charte constitutionnelle communautaire.

Ainsi que l’indique Joël Rideau, ces textes « précisent les zones grises des traités, poursuivent l’amélioration des procédures et des rapports interinstitutionnels ou affirment une volonté politique commune et tentent parfois de dépasser le cadre des traités constitutifs » 
. En permettant d’apporter des adaptations limitées aux procédures décisionnelles dont le déroulement n’est que sommairement réglé par le droit originaire, ils contribuent à réduire les tensions entre les institutions et rendent ainsi leur coopération plus efficace.

Les traités fondateurs se bornent en effet à fixer les règles de base de la coopération interinstitutionnelle. Ils ne déterminent pas les détails concrets d’une coopération qui semble toutefois être une obligation pesant sur les institutions en vertu de l’article 4 TCE et du principe communautaire de la coopération loyale 
. Une bonne coopération interinstitutionnelle paraît en effet être une condition indispensable pour que les institutions puissent réaliser les tâches confiées à la Communauté. La mise en place par les traités de plusieurs organes chargés de poursuivre des objectifs communs implique ainsi nécessairement une compétence de ces organes pour l’adoption de règles concernant leur coopération. A cet égard, on pourrait peut-être parler d’une « compétence d’auto-organisation collective » qui englobe les trois institutions impliquées dans le processus décisionnel 
.

Une première fonction des accords interinstitutionnels résulte de la souplesse de ce procédé et de sa capacité de « graisser la machine communautaire » pour éviter les éventuels grippages qui autrement ne pourraient être corrigés qu’en ayant recours à la lourde procédure de révision. A ce titre, ils constituent donc un instrument destiné à améliorer l’application des traités fondateurs en exploitant toute la marge que ceux-ci laissent à la collaboration interinstitutionnelle.

Ces accords constituent en outre le moyen de prédilection par lequel le Parlement européen souhaite poursuivre sa stratégie visant au renforcement de sa position institutionnelle et ceci indépendamment des révisions des traités fondateurs qu’il réclame par ailleurs 
. Plusieurs études doctrinales démontrent en effet que « la méthode de la déclaration commune offre des perspectives intéressantes d’accroissement des pouvoirs du Parlement » 
. On a également fait remarquer que le dialogue interinstitutionnel représente une avancée institutionnelle pour le Parlement européen « puisque cette coopération ainsi que ces négociations avec le Conseil et la Commission lui assurent une participation directe à l’élaboration de normes infra-constitutionnelles » 
.

La possibilité d’un tel développement connaît cependant des limites. Il ne doit pas conduire à une « révision rampante des traités » 
. La conclusion d’accords interinstitutionnels peut néanmoins fournir un champ d’expérimentation et préparer ainsi le terrain pour des amendements futurs des traités fondateurs. De façon plus générale on peut ainsi affirmer que 

« la pratique est un facteur primordial d’évolution des Communautés, non seulement parce qu’elle acquiert une valeur juridique ou politique propre, mais parce qu’elle prédétermine l’évolution du droit constitutionnel communautaire écrit » 
.

Étant parvenu à ce constat, on conclura ce titre consacré à l’examen de l’acquis constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne en soulignant tout particulièrement le caractère imbriqué des différents procédés qui contribuent à sa formation progressive. Comme on vient de le voir dans les pages précédentes, l’interprétation jurisprudentielle et la pratique institutionnelle prennent en effet appui sur les traités fondateurs, développent la substance constitutionnelle qui s’y trouve incontestablement et préparent ainsi le terrain pour les révisions formelles lesquelles, en constitutionnalisant les acquis de la jurisprudence et de la pratique, relancent aussi ce processus de développement constitutionnel.

On peut se demander cependant si ce processus dynamique qui séduit le juriste par sa souplesse ne comporte pas aussi des risques sérieux. Le manque de transparence d’une constitution communautaire dont le contenu doit être recherché dans une multitude de textes conventionnels, dont la portée exacte n’apparaît en outre qu’aux initiés de la jurisprudence de la Cour de justice et aux fins connaisseurs de la pratique des institutions, ne peut en effet que nuire à la légitimité déjà limitée dont jouit cette construction aux yeux des citoyens des quinze États membres. 

On peut alors se poser la question de savoir s’il n’est pas temps de doter l’Union européenne d’une nouvelle constitution et non pas cette fois-ci par la procédure discrète de la négociation internationale, mais par une procédure nouvelle qui permettrait, selon des modalités qui restent encore à définir, d’y associer les peuples européens. Ainsi que l’a formulé Vlad Constantinesco : 

« Il s’agirait maintenant de mettre en place les conditions d’expression du „pouvoir constituant communautaire“ qui sera sans doute doublement mixte, mi-national, mi-communautaire et mi-gouvernemental, mi-parlementaire. Associant les parlements nationaux et le Parlement européen et les gouvernements nationaux la nouvelle procédure serait alors plus transparente et plus démocratique : elle permettrait d’ancrer davantage la future constitution communautaire dans les peuples d’Europe » 
.

On s’emploiera donc dans le titre suivant à explorer quelques pistes de réflexions en analysant les principaux problèmes juridiques que soulèvent les projets visant à l’adoption d’un document constitutionnel pour l’Union européenne par la voie de l’acte constituant.

TITRE II
Vers une nouvelle constitution pour l’Union européenne ?

La question de savoir si l’on s’oriente désormais vers la mise en place d’une nouvelle constitution pour l’Union européenne mérite quelques explications introductives. D’abord, et formulée ainsi, cette question laisse en effet sous-entendre que l’Union européenne serait déjà dotée d’une constitution. Au sens strict, et pour la simple raison que l’Union européenne ne se confond pas avec les trois Communautés, ceci n’est cependant pas encore le cas comme on a déjà eu l’occasion de le préciser dans la première partie 
.

Toutefois, on peut considérer que fondée sur les Communautés européennes, disposant d’un cadre institutionnel unique et ayant pour objectif de « maintenir intégralement l’acquis communautaire et de le développer » (article B tiret 5 TUE), l’Union européenne doit être considérée comme étant liée par le droit constitutionnel des Communautés européennes dont on vient de décrire les modes de formation dans le titre précédent. Ce n’est cependant le cas que pour autant que l’Union soit effectivement fondée sur les Communautés européennes. Les politiques et formes de coopération intergouvernementales instaurées par le traité de Maastricht (la PESC et la CJAI) n’entrent donc pas dans ce cadre.

Un examen des dispositions du traité sur l’Union fait ainsi apparaître, comme on l’a pu écrire, qu’au moins la partie de l’Union qui est fondée sur les Communautés européennes « a prima facie une constitution » 
.

L’expression « constitution de l’Union européenne » désigne ainsi pour l’essentiel la constitution communautaire telle qu’amendée par le traité de Maastricht. Le moins que l’on puisse dire à l’égard de ce dernier est qu’il n’a pas contribué à renforcer la cohérence de la structure constitutionnelle sur laquelle il se greffe 
. L’Union européenne reste de ce fait dans l’attente d’un système constitutionnel plus cohérent, dont la mise en place impliquerait notamment que l’on entreprenne un effort d’harmonisation des principes constitutionnels fondamentaux qui inspirent à la fois les constitutions nationales des quinze États membres et la constitution communautaire 
.

Ceci dit, on peut en effet estimer que l’adoption d’une nouvelle constitution pour l’Union européenne est souhaitable et s’interroger sur la meilleure façon d’y parvenir. Le Parlement européen a produit à cet égard une contribution importante sous la forme d’un rapport sur « la Constitution de l’Union européenne », élaboré par la Commission institutionnelle du Parlement européen et présenté le 9 février 1994 par son rapporteur M. Fernand Herman. Il faut cependant constater que ce document n’a pas eu l’écho souhaité par ses partisans. La majorité du Parlement européen s’en est démarquée, et il a finalement été condamné à figurer en annexe de la résolution du Parlement sur la Constitution européenne du 10 février 1994 
. Dans ces conditions, il n’est pas surprenant que le rapport Herman soit resté ignoré de l’opinion publique.

Par sa proposition, le Parlement européen a néanmoins contribué à déclencher une nouvelle discussion entre les « constitutionnalistes » et les partisans de la méthode des « petits pas ». Dans la perspective de la conférence intergouvernementale de 1996, un nombre impressionnant de contributions doctrinales et de colloques scientifiques a ainsi été consacré à la question de savoir si l’Europe a besoin d’une constitution 
. 

Dans la logique du Parlement européen, l’adoption de la Constitution de l’Union européenne implique une rupture par rapport à la méthode intergouvernementale selon laquelle les traités fondateurs existants ont été adoptés et modifiés. Le projet prévoit en effet dans son préambule, qui s’ouvre par les mots « au nom des peuples européens », que « les États membres et le Parlement européen (auront) adopté la présente constitution de l’Union européenne ». Le projet prévoit par ailleurs l’entrée en vigueur de la nouvelle constitution dès que « la majorité des États membres, représentant les quatre cinquièmes de la population l’(auront) ratifiée » (article 47 du projet).

Un tel changement de méthode ne semble cependant pas être à l’ordre du jour. La conférence intergouvernementale qui s’est ouverte à la suite du Conseil européen de Turin le 29 mars 1996 n’a en effet reçu mandat que pour arrêter les modifications à apporter aux traités sur lesquels est fondée l’Union européenne 
. On sait par ailleurs qu’aucune des propositions d’ordre procédural formulées par le Parlement européen dans sa résolution sur la Constitution européenne du 10 février 1994 n’a été suivie d’effet. Le Parlement y suggérait la tenue d’une Convention européenne réunissant les membres du Parlement européen et des parlements nationaux, la désignation d’un comité de personnalités indépendantes chargé d’examiner le projet de Constitution et la réunion d’une Conférence interinstitutionnelle avant l’ouverture de la CIG 
.

Compte tenu en outre des divergences qui se sont fait sentir entre les représentants des États membres depuis le début des négociations sur la révision des traités fondateurs, il faut craindre que la CIG n’aboutisse qu’à des réformes tout à fait limitées. Il faut donc constater, ainsi que le reconnaît Fernand Herman, que « quelles que soient les bonnes raisons que l’on puisse invoquer en faveur de l’adoption d’une Constitution, il n’y a pour l’instant aucune chance que la Conférence intergouvernementale s’oriente dans cette direction » 
. 

Nonobstant ce constat réaliste pour ce qui est des chances de succès du rapport Herman, il ne faut pas oublier pour autant que l’élaboration d’une constitution pour l’Union européenne pourrait prendre des formes diverses. Ainsi que le souligne Roland Bieber, il faut distinguer dans ce domaine l’acte constituant (Verfassungsgebung), de la révision des traités fondateurs (Verfassungsänderung) et de la codification des règles disparates du droit constitutionnel communautaire (Kodifizierung) 
.

On ajoutera par ailleurs que toute proposition de Constitution européenne ne vise pas à faire progresser l’Union européenne sur la voie d’une union sans cesse plu étroite des peuples d’Europe. Le texte présenté par le « european constitutional group » sous le nom de « A proposal for a european Constitution » en décembre 1993, contient en effet une série de propositions qui revèlent l’intention de ses auteurs de porter une attaque non justifiée contre certains acquis de l’ordre juridique communautaire tel qu’il existe et notamment contre la Commission 
.

Dans la mesure où toute modification d’ampleur des traités sur lesquels est fondée l’Union doit être réalisée par la voie diplomatique et soumise à la ratification dans tous les États membres selon la procédure instituée par l’article N du traité de Maastricht, on comprend aisément que cette distinction entre l’acte constituant, la révision constitutionnelle et la codification de règles matériellement constitutionnelles reste pour l’instant purement théorique. 

Un des arguments en faveur de l’élaboration d’une constitution de l’Union est le gain de transparence et de « lisibilité ». Ce résultat pourrait être atteint par le moyen d’une codification de l’ensemble des règles qui forment aujourd’hui le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne dans un « traité fondamental » 
. L’inscription de la totalité de l’acquis constitutionnel de l’Union européenne dans le droit originaire pourrait cependant nuire à la souplesse qui constitue précisément un des avantages de cet ensemble de règles.

Un objectif moins ambitieux mais non moins utile pour la transparence du droit de l’Union serait alors la rationalisation et la simplification de l’ensemble des instruments qui forment le droit originaire. On sait en effet que tant le groupe de réflexion qui a travaillé sous la présidence de Carlos Westendorp à la préparation de la conférence intergouvernementale que le Parlement européen ont manifesté leur opinion en faveur d’une simplification des traités. Le rapport final du groupe de réflexion expose en effet clairement « que la conférence de 1996 devrait aboutir à une simplification du traité », illustrant en cela le souhait de ses auteurs 
. 

Avec la publication d’un « projet d’un traité consolidé de l’Union européenne » élaboré par le Professeur Roland Bieber à la demande du Parlement européen, on dispose par ailleurs désormais d’un précieux document de travail en matière de simplification des traités sur lesquels est fondée l’Union 
. Ce projet de traité consolidé regroupe l’ensemble des dispositions du droit originaire en vigueur en un document unique comptant 316 articles. La compression du nombre des dispositions appartenant au droit originaire (chiffré à 920 articles) a été réalisée en supprimant les articles figurant dans plusieurs traités en termes identiques et ceux qui sont devenus obsolètes. Bien qu’une telle « fusion » des traités fondateurs n’irait pas sans poser un certain nombre de problèmes liés notamment à l’absence d’une hiérarchie des normes du droit originaire, ainsi qu’à la question de la personnalité juridique de l’Union et de ses rapports avec les Communautés, on ne peut que souhaiter qu’elle aboutisse et qu’il soit mis ainsi un peu d’ordre dans le droit constitutionnel communautaire 
.

Dans la mesure où il s’agit de plus d’une opération purement technique, n’entraînant pas de modification de la substance même des traités, on ne voit pas pourquoi les États membres s’y opposeraient. Le droit constitutionnel de l’Union européenne, aujourd’hui éparpillé dans non moins de sept traités et une quarantaine de protocoles - sans compter les traités d’adhésion ainsi que plusieurs actes de nature constitutionnelle adoptés par le Conseil et ratifiés par les États membres - mérite de toute évidence d’être codifié et simplifié par la même occasion. L’étude précitée de Roland Bieber montre ainsi qu’un toilettage de ces différents textes pourrait permettre une économie de 533 dispositions sans pour autant modifier la substance du droit communautaire originaire. Il deviendrait ainsi possible de regrouper « les dispositions de nature matériellement constitutionnelle dans un seul texte relativement succinct » 
.

En rassemblant le droit constitutionnel communautaire existant en un document unique, une telle opération doterait par la même occasion l’Union européenne d’une constitution plus cohérente. Rien ne s’oppose à ce qu’une telle simplification puisse être réalisée selon la procédure habituelle de la conférence intergouvernementale, aboutissant à un nouveau traité qu’il conviendrait de ratifier dans les quinze États membres ainsi que le prévoit l’article N TUE. Cette simple opération technique constituerait néanmoins un progrès considérable pour le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne. En renforçant la transparence de la constitution communautaire, un traité consolidé aurait en outre un effet symbolique non négligeable 
.

Afin de souligner le caractère fondamental d’un nouveau traité fondateur de l’Union européenne, la doctrine discute néanmoins aussi de la possibilité de l’abandon de la procédure de révision actuellement en vigueur au bénéfice d’une procédure « d’ordre constitutionnel » 
. Dans la perspective des nécessaires réformes et des futurs élargissements de l’Union européenne, la procédure de révision actuelle s’avère en effet doublement inadaptée, non seulement parce qu’elle exige une décision unanime des États membres mais aussi parce qu’elle demeure une procédure de caractère essentiellement international conçue pour l’adoption de traités internationaux et non pas pour la mise en place d’une constitution.

L’exigence d’une décision unanime des États membres pour procéder à une révision des traités fondateurs se présente comme un obstacle de plus en plus difficile à surmonter et il semble que les travaux de la conférence intergouvernementale actuelle pourraient s’orienter vers l’insertion d’une « clause de flexibilité » dans le droit originaire, permettant sous certaines conditions des « coopérations renforcées » entre une majorité d’États membres 
. A condition d’exclure parallèlement toute atteinte à l’acquis communautaire, la « constitutionnalisation de la flexibilité » pourrait ainsi constituer une réponse adéquate aux risques de blocage de l’intégration communautaire qui résultent de l’obstruction de certains États membres 
. Le principal problème dans ce domaine reste cependant que l’unanimité est exigée pour modifier la procédure de révision elle-même.

La procédure de révision actuelle apparaît en outre inadaptée à l’élaboration d’un document constitutionnel. Conçue pour l’adoption de traités internationaux, elle est encore basée sur une logique purement intergouvernementale bien que les traités fondateurs se soient d’ores et déjà mués en une « charte constitutionnelle d’une Communauté de droit ». Il faut se demander pour cette raison s’il est encore concevable que le contenu de la constitution communautaire soit déterminé par les États membres qui se comportent ainsi comme les seuls « maîtres des traités ». Cette situation paraît en effet anachronique dans une « union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe, dans laquelle les décisions sont prises le plus près possible des citoyens » (article A TUE).

Cette situation paraît de plus incompatible avec le principe démocratique qui est un des principes fondamentaux du droit contitutionnel commun aux États européens et dont le respect s’impose également à l’Union européenne. A la légitimation indirecte de l’Union européenne qui résulte de la ratification de ses traités fondateurs selon des procédures démocratiques dans les États membres, doit donc s’ajouter une forme de légitimation directe. Celle-ci pourrait par exemple résulter d’une participation accrue du Parlement européen à la procédure de révision. D’autres voies, allant de la réunion d’une « convention européenne » composée de représentants du Parlement européen ainsi que des parlements nationaux, jusqu’à l’organisation de consultations populaires simultanées ou l’organisation d’un référendum à l’échelle de l’Union, sont également imaginables. 

On le voit au terme de ces quelques remarques introductives, il n’est pas possible de parler d’une constitution de l’Union européenne sans s’interroger sur l’origine et la légitimité dont pourrait bénéficier un tel document. Face aux constitutions nationales ancrées dans l’histoire et dotées d’une légitimité démocratique incontestable, quelle peut être précisément l’autorité d’une constitution de l’Union européenne ? On conçoit que cette autorité dépendra principalement de deux éléments. Premièrement, elle sera naturellement tributaire de la nature du pouvoir constituant qui la mettra en place et qui lui conférera sa légitimité (Chapitre I). Si l’on veut se prononcer sur la fonction intégrative et légitimatrice de la constitution, il ne faut pas négliger en effet le lien indissociable entre la constitution et l’exercice du pouvoir constituant. Dans la mesure où la constitution de l’Union restera cependant nécessairement un texte partiel et complémentaire en regard des constitutions nationales qu’elle ne peut remplacer, son autorité dépendra par ailleurs d’une définition précise des rapports qu’elle entretiendra avec ses consœurs nationales (Chapitre II).

Chapitre I
A la recherche du pouvoir constituant de l’Union européenne

L’Union européenne apparaît de prime abord comme une association d’États spécifique, disposant d’une structure complexe, fondée sur les Communautés européennes et dotée d’un appareil institutionnel très développé. Conformément aux termes de l’article A du traité sur l’Union européenne, elle a cependant aussi pour mission « d’organiser de façon cohérente et solidaire les relations entre les États membres et entre leurs peuples » et elle constitue une « nouvelle étape dans le processus créant une union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe, dans laquelle les décisions sont prises le plus près possible des citoyens ». 

On comprend aisément que dans une telle entité la question du pouvoir constituant ne se pose pas de la même manière que dans les États qui la composent. Puisqu’il s’agit non seulement d’associer des États mais aussi d’unir les peuples européens, on comprendra que la procédure intergouvernementale ne permet que la réalisation de progrès très limités dans cette direction. Il faut donc d’ores et déjà réfléchir sur des procédés plus adéquats.

Faute de précédents dont on pourrait s’inspirer, l’analyse de cette question reste essentiellement théorique et garde par ailleurs un caractère prospectif. Seuls les exemples historiques de formation d’États fédéraux à partir de Confédérations pourraient éventuellement fournir quelques enseignements à manier avec prudence. Afin de ne pas se perdre dans des considérations hypothétiques, la sagesse commande ainsi de se limiter à l’examen des deux questions principales qui se posent nécessairement dans ce domaine. Avant de réfléchir sur les procédures envisageables pour l’adoption d’une constitution de l’Union européenne, c’est-à-dire avant de se poser la question de l’exercice d’un pouvoir constituant européen (Section 2), il faut donc tenter de déterminer le ou les titulaire(s) de ce pouvoir (Section 1).

Section 1 Qui détient le pouvoir constituant européen ?

Dans des développements précédents consacrés à la notion de constitution, on a déjà évoqué à plusieurs reprises le concept de pouvoir constituant. Ce pouvoir, qui se situe aux limites du droit positif, parce qu’il est à l’origine de la norme qui constitue la base de tout l’ordre juridique sans être lui-même fondé sur une norme juridique préexistante, représente d’une certaine manière le « chaînon manquant entre normativité et facticité » 
.

Il peut être défini comme « la volonté politique dont le pouvoir ou l’autorité sont en mesure de prendre la décision globale concrète sur le genre et la forme de l’existence politique propre » 
. Le détenteur de ce pouvoir apparaît donc logiquement comme le souverain car « est souverain le pouvoir qui a la qualité pour arrêter la norme fondamentale d’une structure politique » 
. Dans tous les États démocratiques, cette souveraineté constituante appartient désormais au peuple 
.

Dans la mesure où l’Union européenne n’est cependant pas un État et en l’absence d’un « peuple européen », la question du titulaire d’un « pouvoir constituant européen » ne peut donc recevoir une réponse aussi évidente. Compte tenu du fait que les Communautés européennes et l’Union européenne telles qu’elles existent aujourd’hui ont été instituées par des traités internationaux conclus entre les États membres et que l’adoption d’une constitution de l’Union européenne ne vise pas à substituer un « super-État » aux quinze États membres actuels, il serait en effet illusoire de croire qu’une nouvelle constitution puisse être adoptée sans leur assentiment. 

Faute d’existence d’un peuple européen et en raison du fait que les Communautés et l’Union ont été mises en place par un acte complexe sous la participation de tous les États membres, elles dépendent nécessairement encore aujourd’hui ainsi que pour leur développement futur de l’action conjointe d’une pluralité de pouvoirs constituants 
. Détenant le pouvoir de révision des traités fondateurs, les États membres ont souvent été décrits comme les « maîtres des traités ». La nature de l’acte de fondation des Communautés et des réformes ultérieures dont elles ont fait l’objet n’est cependant pas déterminante quand il s’agit de s’interroger sur ce qu’il faudrait considérer aujourd’hui comme le pouvoir constituant dans l’Union. Ainsi que l’a fait remarquer Ulrich Everling, ce qui est déterminant à cet égard n’est pas l’acte de création de la Communauté, mais « le caractère global de la Communauté issue de cet acte de fondation et telle qu’elle s’est développée sur cette base jusqu’à aujourd’hui » 
.

L’examen des caractères actuels de la Communauté montre alors qu’un lien immédiat a été noué entre la Communauté et les citoyens des États membres. Ce lien, qui se manifeste notamment à travers les droits que les ressortissants communautaires tirent directement du droit communautaire et à travers l’élection des députés du Parlement européen, ne peut être ignoré lorsqu’il s’agit de procéder à une réforme aussi importante de l’Union que serait l’adoption d’une constitution.

Il s’agit donc ci-après de s’interroger sur les titulaires potentiels du pouvoir constituant dans l’Union européenne. Les États membres se trouvent dans ce domaine encore en position de force dans la mesure où ils dominent la procédure de révision (§ 1). On peut néanmoins légitimement considérer que toute transformation de l’Union européenne, qui dépasse par sa nature le cadre de la révision, oblige désormais les États membres d’y associer leurs peuples non seulement au moment de la ratification mais aussi pendant la phase d’élaboration. Un « pouvoir constituant communautaire » sera donc sans doute de nature mixte (§ 2).

§ 1 Les États membres sont-ils (encore) les « maîtres des traités » ? 

Dans une des rares contributions doctrinales consacrées spécialement à la question du pouvoir constituant dans l’Union européenne, on a pu critiquer le fait que « dans l’Union européenne, le pouvoir constituant est à la fois absurde, antidémocratique et inefficace » 
. Selon Maurice Duverger, ce pouvoir constituant-là est absurde parce qu’il est exercé selon la procédure des négociations diplomatiques, antidémocratique, parce que les élus du peuple n’interviennent qu’en fin de parcours et inefficace, parce qu’il suffit de l’opposition d’un seul État pour tout bloquer.

Cette critique, on l’aura compris, vise donc en fait la procédure de révision instituée par l’article N TUE et non pas un quelconque pouvoir constituant originaire. Comme on l’a déjà souligné, un certain pouvoir constituant décentralisé a été exercé par les six États fondateurs lorsqu’ils ont donné naissance aux trois Communautés sous la forme d’un acte complexe et de façon collective 
. Dans la mesure où la procédure de révision mise en place par les traités fondateurs prévoit une participation des institutions communautaires, le pouvoir de révision peut apparaître comme un pouvoir mixte. Le dernier mot appartient cependant là aussi aux États membres 
.

Dans les Communautés européennes comme dans l’Union européenne, le pouvoir constituant et le pouvoir de révision sont donc exercés indistinctement par les États membres et par la voie diplomatique. Les États se sont ainsi réservé le pouvoir de déterminer l’évolution future de la Communauté et apparaissent comme les véritables « maîtres des traités ». 

On peut se demander si la distinction théorique entre un « pouvoir constituant originaire » et un « pouvoir institué de révision » peut être transposée dans le cadre des Communautés et de l’Union européenne. La différence fondamentale entre le pouvoir de révision et le pouvoir constituant est d’ordre procédural. Le pouvoir de révision, qu’on appelle également « pouvoir dérivé », est un pouvoir institué par la volonté du pouvoir originaire pour apporter des modifications à la constitution que ce dernier a mis en place. Il s’ensuit que le pouvoir de révision doit respecter les règles procédurales et substantielles que le pouvoir constituant a établies, tandis que le pouvoir constituant est par définition libre de toute contrainte extérieure.

La distinction entre le pouvoir constituant et le pouvoir de révision ne permet cependant pas de comprendre le rôle des États membres dans la construction européenne. Étant liés par leurs constitutions respectives, ceux-ci doivent en effet exercer le pouvoir constituant dans l’Union européenne en tenant compte des prescriptions de leurs propres lois fondamentales, et, détenant le pouvoir de révision dans l’Union, ils n’apparaissent pas pour autant comme un « pouvoir institué ».

S’agissant du pouvoir de révision, on sait en outre qu’il ne peut être exercé par les États membres que d’un commun accord, et on a vu que ce pouvoir connaît désormais des limites aussi bien formelles que matérielles 
. Les États membres ne sont donc plus les maîtres absolus dans cette matière.

On rappellera également que dans certains domaines qui peuvent être considérés comme fondamentaux pour le fonctionnement et le développement de l’Union européenne, le Parlement européen s’est déjà vu accorder un droit de codécision sous la forme de l’exigence d’un avis conforme de sa part. Il en va notamment ainsi en ce qui concerne l’admission de nouveaux États membres. L’article O du traité sur l’Union européenne dispose en effet que :

« Tout État européen peut demander à devenir membre de l’Union. Il adresse sa demande au Conseil, lequel se prononce à l’unanimité après avoir consulté la Commission et après avis conforme du Parlement européen qui se prononce à la majorité absolue des membres qui le composent. Les conditions de l’admission et les adaptations que cette admission entraîne en ce qui concerne les traités sur lesquels est fondée l’Union, font l’objet d’un accord entre les États membres et l’État demandeur. Ledit accord est soumis à la ratification par tous les États contractants, conformément à leurs règles constitutionnelles respectives ».

Si la procédure normale du pouvoir de révision dans l’Union repose sur les négociations diplomatiques, la nécessité de l’avis conforme du Parlement fait donc disposer celui-ci d’un « pouvoir constituant exceptionnel » lors du vote sur le traité d’adhésion, lui permettant d’exiger l’inscription dans le traité d’adhésion des réformes institutionnelles indispensables. On a pu regretter que lors du dernier élargissement, le Parlement européen « se soit déshonoré en n’exerçant pas le pouvoir exceptionnel de codécision constituante que lui attribue l’article O » 
.

Il faut cependant se demander si les adaptations dont parle l’article O peuvent dépasser le strict nécessaire et s’il est possible de déroger de cette façon à la procédure de révision établie par l’article N. En admettant que la révision-adaptation puisse valablement porter sur plus que des adaptations purement mécaniques (du nombre des commissaires, juges et députés ainsi que du territoire de la Communauté), il devient difficile de tracer une frontière nette entre une adaptation importante rendue nécessaire par un élargissement lui-même important pour maintenir l’efficacité des procédures de décision communautaires, et une révision proprement dite restant du domaine exclusif de l’article N. Il peut ainsi paraître étrange à cet égard que le Parlement européen soit saisi pour avis conforme lorsqu’il s’agit de l’admission d’un nouveau membre et doive se contenter d’une consultation pour avis simple en matière de révision. 

Pour ce qui est de la révision des traités fondateurs, on constate donc une tendance vers une certaine limitation du pouvoir des États membres, même si en vertu de l’article N TUE ces derniers détiennent encore la clé de l’évolution institutionnelle de l’Union. Pour être valable, toute réforme qui entraîne une modification des traités fondateurs doit en effet intervenir conformément à la procédure de révision prévue, et reste donc dans le domaine de compétence de la conférence intergouvernementale. Ceci vaut en principe également pour l’adoption d’une constitution européenne, car elle implique nécessairement une modification substantielle des traités fondateurs. 

Faut-il alors conclure que de jure et en l’état actuel du droit communautaire, une constitution de l’Union européenne ne peut être légalement adoptée que selon les modalités de l’article N, c’est-à-dire par les États membres et de façon unanime 
 ? La question de savoir si les États membres ont juridiquement la possibilité d’adopter un document constitutionnel autrement que selon la procédure de l’article N s’était déjà posée sur la base de l’article 82 du projet de traité instituant l’Union européenne adopté le 14 février 1984 par le Parlement européen.

Ce texte prévoyait en effet que :

« Le présent traité est ouvert à la ratification de tous les États membres des Communautés européennes. Lorsque le présent traité aura été ratifié par une majorité d’États membres des Communautés dont la population forme les deux tiers de la population globale des Communautés, les gouvernements des États membres ayant ratifié se réuniront immédiatement pour décider d’un commun accord des procédures et de la date d’entrée en vigueur du présent traité ».

En prévoyant la possibilité d’une ratification partielle, le projet du Parlement européen s’écartait donc des termes de l’ancien article 236 TCEE, et on conçoit que la légalité de la procédure d’adoption ait fait l’objet de discussions 
. On fera néanmoins remarquer que s’agissant d’un bouleversement de l’architecture européenne, l’existence de la volonté politique en faveur de l’adoption d’une constitution entraînera vraisemblablement une mise à l’écart des arguments purement juridiques. Comme il a été souligné, l’argument juridique demeure cependant aussi « un merveilleux moyen de se retrancher derrière l’affirmation : „je voudrais bien, mais je ne peux pas“ » 
.

Qu’en est-il maintenant d’un projet de réforme visant à doter l’Union européenne d’une assise constitutionnelle modifiant par là la nature du fondement du processus de l’intégration communautaire ? Peut-on sérieusement soutenir que l’adoption d’une constitution de l’Union européenne doit suivre la même voie que celle qui a permis de poser les fondements des Communautés européennes ? Ne faut-il pas au contraire tenir compte des profonds changements qui ont marqué l’évolution de la construction communautaire et chercher en même temps à accroître la légitimité démocratique de la « procédure constituante » dans l’Union ? 

L’Union européenne ne peut pas encore revendiquer l’existence d’un pouvoir constituant originaire propre, qui de toute façon ne pourrait prendre sa source que dans la volonté d’un hypothétique peuple européen dont on ne voit pas encore comment il trouverait son unité 
. En attendant, il faut donc réfléchir sur la composition d’un pouvoir constituant « de transition » dont la volonté serait apte à fournir à l’Union européenne une constitution bénéficiant d’une légitimité démocratique incontestable. Pour correspondre aux exigences spécifiques du processus d’intégration européenne, un tel pouvoir ne peut avoir qu’une nature mixte.

§ 2 Le pouvoir constituant de l’Union européenne ne peut être qu’un
    pouvoir mixte 

Il faut insister encore une fois sur le caractère spécifique de l’exercice qui consiste à doter l’Union européenne d’une constitution. L’exercice constituant ne doit pas porter atteinte, en effet, aux principes de base sur lesquels la construction européenne repose depuis ses origines. Cela signifie premièrement ainsi que le souligne Jean-Victor Louis que « l’identité des États membres, comme personnes de droit international doit être préservée », car, « s’il y a des peuples européens, il n’y a pas un peuple européen. Pour beaucoup, cela constitue un obstacle décisif à l’existence d’une véritable constitution. En ce qui nous concerne, cette particularité donne certes, des traits spécifiques à l’exercice. Elle ne lui enlève pas sa crédibilité » 
. C’est également l’opinion que l’on défend en ce lieu car on ne peut pas se satisfaire de l’opinion pourtant largement répandue qu’en l’absence d’un peuple européen, il ne peut y avoir de pouvoir constituant et donc de constitution européenne 
.

Cela signifie toutefois qu’aussi longtemps que l’Union européenne demeurera une organisation composée d’États qui restent attachés au maintien de leur souveraineté — ou du moins à l’idée qu’ils s’en font —, elle ne pourra pas disposer d’un pouvoir constituant de sa propre autorité. En dotant l’Union européenne d’une constitution, qui pourrait se substituer aux traités de façon progressive, on ferait cependant « œuvre de clarté en mettant fin à la fiction d’une souveraineté maintenue intacte des États membres » 
.

En tant que création d’un acte de volonté collectif de ses États membres, une constitution de l’Union européenne apparaît donc comme « indissociablement liée à la substance des constitutions de ces derniers » 
. Bien que cela ne puisse signifier qu’une constitution de l’Union européenne doive être conforme en tous points aux prescriptions des constitutions de ses États membres, on conçoit que chaque État membre ne puisse participer à un acte constituant de l’Union européenne que pour autant qu’il respecte sa propre constitution. 

Ceci implique évidemment que l’adoption d’une constitution de l’Union européenne entraîne éventuellement l’obligation pour les États membres de modifier en même temps leurs constitutions nationales. Pouvoir constituant européen et pouvoir constituant national sont ainsi étroitement imbriqués dans le processus constituant de l’Union européenne et l’on verra dans le chapitre suivant de quelle manière et jusqu’à quel point les pouvoirs constituants nationaux s’en trouvent affectés.

Ce premier constat montre déjà que dans un premier temps le pouvoir constituant européen aura nécessairement un caractère hybride. Il s’exercera en effet en partie de manière décentralisée, car le maintien des États membres apparaît à l’heure actuelle comme une donnée fondamentale du processus d’intégration communautaire 
. Tous les projets de constitution pour l’Union européenne, qu’il s’agisse des projets élaborés par le Parlement européen ou de textes proposés par des groupes de réflexion, sont en effet basés sur l’idée que l’Union est composée d’États membres sans former elle-même un État. 

Il suffit de se référer à l’article 1 du projet de Constitution de l’Union européenne du 10 février 1994 où l’on peut lire que :

« 1. L’Union européenne est constituée par les États membres et leurs citoyens ; tout pouvoir émane de ces derniers. 2. L’Union respecte l’identité historique, culturelle et linguistique des États membres ainsi que leur structure constitutionnelle ... ».

Le pouvoir constituant correspondant à une constitution de l’Union européenne doit cependant par ailleurs être en mesure de fournir à l’Union européenne une légitimité démocratique accrue. Ceci ne peut être le cas qu’en joignant à la légitimité indirecte conférée à l’Union par l’intermédiaire de ses États membres une légitimité directe, en associant les peuples de ces États membres directement à l’élaboration de la constitution. 

Pour l’instant, les peuples européens sont de fait impliqués dans la procédure de ratification de tout traité modifiant la charte constitutionnelle de la Communauté et ceci soit de façon indirecte par le biais des parlements nationaux, soit quelquefois de façon directe par la voie de référendums de ratification, le processus même conduisant à la révision de la constitution communautaire étant cependant dénué de légitimation démocratique. La « démocratisation de la procédure constituante » paraît aujourd’hui être une évolution nécessaire 
. 

D’après une opinion désormais assez largement partagée dans la doctrine, la légitimité démocratique de l’Union européenne repose actuellement sur un double fondement 
. Ceci semble aussi être l’avis de la Cour constitutionnelle allemande qui considère certes que la légitimation démocratique de « la puissance publique européenne » émane pour l’essentiel des parlements nationaux, mais reconnaît également au Parlement européen un rôle d’appui pour la légitimation de l’Union européenne. Il y a donc une double légitimité : celle, directe mais accessoire, émanant du Parlement européen et celle, médiate mais essentielle, dérivant des peuples des États membres par l’intermédiaire de leurs parlements. La Cour précise ainsi à cet égard que

« dans l’association d’Etats (Staatenverbund) de l’Union européenne, la légitimation démocratique s’effectue donc nécessairement par le rattachement de l’agissement des organes européens aux parlements des États membres ; il s’y ajoute — au fur et à mesure de l’accroissement des liens entre les Nations européennes — la légitimation démocratique procurée, au sein du système institutionnel de l’Union européenne, par le Parlement européen élu par les citoyens des États membres. Déjà dans la phase présente de l’évolution, il revient à la légitimation par le Parlement européen une fonction d’appui qui pourrait être renforcée s’il était élu selon un droit électoral uniforme dans tous les États membres conformément à l’art. 138 § 3 du traité CE et si son influence sur la politique et la formation du droit dans les Communautés européennes augmentait » 
.

Dans la phase actuelle du processus d’intégration, il faut donc considérer que tout progrès ultérieur de l’Union européenne doit être soumis « au consentement des peuples et des États » ainsi que l’exprimait déjà le Parlement européen en 1984 
.

Dans la quête d’un pouvoir constituant adéquat pour l’Union européenne, il faut donc tenir compte des exigences spécifiques d’un acte constituant européen. Ce pouvoir doit non seulement être en mesure de doter l’Union européenne d’une légitimité véritablement démocratique, mais il doit aussi refléter la nature spécifique d’une entité composée d’États engagée dans un processus créant une union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe. Il s’ensuit que le pouvoir constituant dans l’Union européenne ne peut appartenir que conjointement aux États membres et aux peuples européens 
.

On est donc loin du concept classique du pouvoir constituant exercé par un peuple formant une unité homogène et donnant lieu à la naissance d’une communauté politique par la force intégrative de l’acte constituant 
. Dans le cadre de l’intégration européenne, le concept de pouvoir constituant prend donc une acception beaucoup plus modeste et technique. Il s’agit simplement d’identifier la ou les autorités qui peuvent être à l’origine d’une constitution de l’Union européenne.

D’une certaine manière, il faut même considérer que la question du titulaire du pouvoir constituant européen reste pour l’instant en suspens 
. Le projet de Constitution de l’Union européenne présenté par le Parlement européen reflète bien cet état de chose en se référant en même temps aux États membres et à leurs citoyens, représentés par leurs députés au Parlement européen 
. 

On peut aussi estimer que les parlements des États membres et le Parlement européen seront appelés à agir en quelque sorte comme « les mandataires collectifs d’un pouvoir constituant des peuples européens » 
. En tant que lieu privilégié pour la formation d’une volonté commune des représentants des peuples européens, le Parlement européen revendique ainsi le droit de préparer un texte de constitution pour l’Union. Sauf à considérer que son élection au suffrage universel direct depuis 1979 lui a conféré un mandat constituant implicite, il faut constater que le Parlement européen n’a jamais été investi d’un tel mandat par les États membres 
.

Seuls les électeurs italiens ont en effet eu l’occasion de se prononcer sur la question du mandat constituant du Parlement européen. Après l’adoption d’une loi constitutionnelle permettant d’organiser un référendum consultatif, le gouvernement italien demandait en effet le 18 juin 1989 à ses électeurs s’ils désiraient confier au Parlement européen, élu le même jour, la mission de rédiger une Constitution européenne 
. Le résultat de ce référendum fut un « oui » massif des Italiens 
.

Pour respecter les intérêts légitimes des États membres tout en renforçant la légitimité démocratique de l’Union européenne, l’adoption d’une constitution de l’Union européenne s’inscrivant dans la continuité du processus d’intégration engagé depuis les années cinquante ne peut donc résulter que d’une procédure relativement complexe, impliquant vraisemblablement le Parlement européen et les parlements nationaux ainsi qu’éventuellement les gouvernements des États membres et la Commission. On a fait remarquer dans cette optique que « quoi qu’il en soi, le grand défi qui se présente à ceux chargés de la révision des traités est de trouver les modalités les plus appropriées à traduire la double légitimité politique des États et des peuples dans les institutions et dans la pratique. Ils devront également entériner la double identité des citoyens, celle de l’Europe et celle de leur propre pays » 
.

L’examen des différentes procédures envisageables pour l’exercice du pouvoir constituant dans l’Union européenne permettra de se faire une idée plus précise de la façon dont ce pouvoir constituant un peu particulier pourrait être exercé.

Section 2 Les procédures envisageables pour l’exercice du pouvoir constituant dans l’Union européenne

L’établissement d’une constitution de l’Union européenne pourrait suivre différentes voies, plus ou moins éloignées de la procédure actuellement en vigueur pour la révision des traités fondateurs. S’il ne s’agit que d’une codification ou d’une simplification du droit originaire déjà en vigueur, le recours à cette procédure de révision, que l’on a déjà eu l’occasion d’analyser 
, paraît par ailleurs légitime. Pour l’adoption d’une constitution de l’Union européenne telle que la propose le Parlement européen, la procédure intergouvernementale n’est cependant pas adéquate. Un tel acte exige une procédure d’ordre constitutionnel, devant notamment passer par une participation renforcée des peuples européens au cours de la phase de l’élaboration même du texte. 

Différentes solutions peuvent alors être envisagées, et le Parlement européen suggère lui-même plusieurs scénarios afin de favoriser l’entrée en vigueur de son dernier projet de constitution. Les « tentatives constituantes » précédentes, à savoir notamment le projet de statut d’une Communauté politique élaboré en 1953 par l’Assemblée ad hoc et le projet Spinelli d’un traité instituant l’Union européenne 1984, sont également des modèles dont on peut s’inspirer.

Toutes les tentatives de doter les Communautés ou l’Union européenne d’une constitution par la voie d’un acte constituant sont cependant restées à l’état de projets. Compte tenu du caractère quasi fédéral de l’Union européenne, l’histoire constitutionnelle de certains États fédéraux dont la structure fut initialement confédérale, est cependant susceptible de fournir des précédents dont on peut tirer quelques enseignements, notamment en ce qui concerne la procédure de ratification d’une constitution reposant sur le principe fédéral. 

Le déroulement des procédures constituantes envisageables comporte toujours quatre phases : l’initiative, l’élaboration, l’approbation et la ratification qui détermine son entrée en vigueur 
. Ces différentes phases peuvent alors impliquer l’intervention de différents organes ou institutions appartenant le cas échéant à différents ordres juridiques. Afin de mettre en évidence les exigences particulières d’une procédure constituante dans l’Union européenne, il suffit en fait de distinguer les deux principales étapes de la procédure que sont la préparation du projet de constitution et sa mise en vigueur.

On verra alors qu’à la différence de la procédure de révision actuelle, la phase préparatoire d’une constitution européenne pourra se caractériser par la mise en place d’un droit de codécision des parlements nationaux et du Parlement européen (§ 1), tandis que la phase de ratification conduisant à l’entrée en vigueur de la nouvelle constitution conduira à l’abandon du principe de l’unanimité (§ 2).

§ 1 La phase de préparation du projet de constitution

La procédure de révision des traités fondateurs actuellement en vigueur prévoit un droit d’initiative au bénéfice de tout État membre et de la Commission, la décision sur l’opportunité d’une révision appartenant cependant au Conseil qui décide de la convocation d’une conférence intergouvernementale chargée d’arrêter d’un commun accord les modifications à apporter à ces traités. 

Rien ne s’oppose à ce que les États membres et la Commission utilisent leur droit d’initiative en vue de la préparation d’un document constitutionnel. En revanche, il conviendrait d’élargir le champ des titulaires du droit d’initiative pour y inclure le Parlement européen. On ne comprendrait pas en effet pourquoi le seul organe communautaire qui bénéficie d’une légitimité démocratique immédiate, que lui confère son élection par les citoyens des États membres, soit privé de ce droit d’initiative qu’il réclame depuis longtemps tout en l’exerçant déjà de facto. Avec les projets présentés en 1984 et en 1994, il a en outre apporté la preuve de sa capacité d’élaborer un projet de constitution cohérente.

Tout en revendiquant ce droit d’initiative, le Parlement européen propose par ailleurs lui-même différentes options pour la phase de l’élaboration de la constitution de l’Union européenne. L’exposé des motifs qui précède le projet de constitution rédigé par la commission institutionnelle du Parlement européen se termine en effet sur l’énoncé d’une « stratégie pour l’entrée en vigueur effective » traduisant le réalisme de ses auteurs. Après avoir identifié les citoyens européens, les États membres et les institutions communautaires comme les acteurs du processus de mise en place de la constitution, le texte suggère quatre solutions procédurales différentes dont certaines ont été reprises dans la résolution adoptée par le Parlement européen le 10 février 1994, ce qui leur confère évidemment plus de poids. Une brève présentation des principales options permettra de se faire une idée plus précise sur le modèle à retenir. 

La première solution proposée dans le rapport Herman relève d’une logique purement interinstitutionnelle. Il s’agit en effet de soumettre un texte élaboré par le Parlement à une Conférence interinstitutionnelle comprenant le Parlement, la Commission et les États membres réunis au sein du Conseil 
.

La principale faiblesse de cette option semble être l’absence des parlements nationaux au cours de la phase de préparation du texte. N’intervenant qu’au moment de la ratification, ces derniers pourraient ainsi être tentés de réagir par la méfiance. L’association de la Commission et des États membres à la rédaction du projet constitue néanmoins un progrès réel par rapport à l’expérience du projet Spinelli. L’échec de ce dernier semble avoir convaincu le Parlement qu’une action isolée de sa part ne peut aboutir 
.

On pourrait alors penser qu’il est préférable que le texte définitif de la Constitution soit élaboré par une « conférence quadripartite réunissant le Parlement européen, la Commission de la CE, le Conseil des ministres et les parlements nationaux » 
. Une telle conférence réunissant des représentants des institutions communautaires, des gouvernements des États membres et des parlements nationaux risque cependant d’aboutir à des blocages en raison de sa composition trop hétéroclite. 

Le modèle qui semble le plus praticable serait alors la convocation d’une « Convention européenne » réunissant les membres du Parlement européen et des parlements des États membres. Dans sa résolution sur la Constitution de l’Union européenne du 10 février 1994, le Parlement européen propose en effet qu’une telle Convention « se tienne avant la conférence intergouvernementale prévue pour 1996 afin d’adopter, sur la base d’un projet de Constitution à soumettre par le Parlement européen, des lignes directrices pour la Constitution de l’Union européenne et de confier au Parlement européen le soin d’élaborer un projet définitif » 
. 

On remarquera cependant que le Parlement européen se réserve ainsi le pouvoir de décision final ce qui risque d’être inacceptable pour les parlements nationaux qui n’acceptent pas facilement que « l’on empiète sur leurs prérogatives » 
. La réunion d’une telle « Assemblée de l’Union » (Unionsversammlung) est aussi préconisée par Roland Bieber 
. Elle pourrait être composée pour moitié de membres du Parlement européen et pour l’autre moitié de membres des parlements nationaux. Sans préjuger sur la procédure de ratification et d’entrée en vigueur du projet ainsi élaboré, on peut penser que le modèle de la Convention présente un certain nombre d’avantages.

En effet, un projet élaboré de concert par les organes parlementaires de l’Union et de ses États membres ne pourrait être écarté facilement par le Conseil européen ou par une conférence intergouvernementale à laquelle il serait susceptible d’être présenté dans un second temps. L’élaboration d’un projet de constitution par une telle méthode peut par ailleurs se fonder sur le précédent du projet de statut d’une Communauté politique adopté le 10 mars 1953 par une Assemblée dite « ad hoc » composée des membres de l’Assemblée commune de la CECA et de neuf parlementaires supplémentaires venant des trois grands États membres (Allemagne, France, Italie) 
.

Une dernière possibilité consisterait enfin à confier la rédaction d’un projet de constitution à un « comité des sages » sur le modèle notamment du comité Spaak qui avait préparé avec succès l’élaboration des traités de Rome. Un tel comité composé de personnalités indépendantes jouissant de la confiance des États membres pourrait alors être chargé d’examiner un avant-projet préparé par le Parlement européen et de proposer un projet de constitution, rédigé le cas échéant en collaboration avec le Parlement européen, à une conférence intergouvernementale 
.

On le voit, les modèles envisageables sont nombreux et ceci d’autant plus qu’il est possible de combiner les différentes solutions évoquées ci-dessus. Un modèle de compromis entre la voie de la « Convention européenne » et la procédure actuellement en vigueur aurait probablement les plus grandes chances de succès. On pourrait ainsi imaginer que la « Convention » composée de députés européens et de parlementaires nationaux rédige, éventuellement sur la base d’une proposition du Parlement européen, un ensemble de lignes directrices à la destination de la conférence intergouvernementale dont le principe serait ainsi maintenu.

Le projet définitif devrait alors être élaboré dans un esprit de coopération entre ces deux organes dont l’assentiment sera nécessaire pour l’adoption définitive du texte, soumis ensuite à la ratification dans les États membres selon des modalités qu’il convient maintenant d’examiner.

§ 2 La ratification et l’entrée en vigueur de la nouvelle constitution

Dans le passé, ce sont les États membres qui ont exercé le véritable pouvoir constituant, celui qui a donné naissance à la Communauté. Sur la base des traités fondateurs en vigueur, ils en restent les titulaires ultimes. Car « tout progrès et tout changement ultérieur doit s’effectuer sous leur contrôle déterminant » 
. En vertu des traités, la mise en place d’une constitution européenne ne peut donc résulter de l’exercice d’un pouvoir constituant originaire mais doit s’effectuer par la voie d’un traité de révision portant adoption de la nouvelle constitution.

Si le principe d’une ratification de la constitution par les États membres sera donc nécessairement maintenu, on peut s’interroger sur ses modalités. Deux questions se posent alors immédiatement : celle du maintien de l’exigence d’une ratification unanime pour l’entrée en vigueur de la constitution (A.) et celle du choix de la procédure qui peut être soit parlementaire soit référendaire (B.).

A. Ratification unanime ou ratification majoritaire ?

Tant le projet Spinelli que le rapport Herman prévoient une procédure de ratification n’exigeant pas nécessairement l’unanimité des États membres. L’article 82 du projet de traité instituant l’Union européenne dispose, on le rappelle, que « le présent traité est ouvert à la ratification de tous les États membres des Communautés européennes. Lorsque le présent traité aura été ratifié par une majorité d’États membres des Communautés dont la population forme les deux tiers de la population globale des Communautés, les gouvernements des États membres ayant ratifié se réuniront immédiatement pour décider d’un commun accord des procédures et de la date d’entrée en vigueur du présent traité ».

Ce texte repousse ainsi le véritable problème, celui de la décision sur son entrée en vigueur et il a fallu envisager à l’époque différents scénarios suivant que tous les États membres ou seulement une majorité entre eux souhaitent procéder à la ratification 
. Dans la mesure où ce projet est resté lettre morte car il n’a été ratifié par aucun des dix États membres de l’époque, la question est cependant restée théorique. L’article 47 du projet de Constitution de 1994 (rapport Herman) réalise à cet égard un certain progrès. Il dispose en effet que 

« La Constitution est adoptée et entre en vigueur lorsque la majorité des États membres, représentant les quatre cinquièmes de la population, l’ont ratifiée. Les États membres qui n’auraient pas été en mesure de déposer les instruments de ratification dans les délais fixés auront à choisir entre leur sortie de l’Union et le maintien de leur appartenance à l’Union ainsi transformée. Si un des États décide de sortir de l’Union, des accords particuliers seront conclus, destinés à lui conférer un statut privilégié dans ses relations avec l’Union ».

Les difficultés survenues pendant la procédure de ratification du traité de Maastricht ont démontré que le principe d’unanimité constitue désormais un sérieux obstacle, ce qui paraît d’autant plus gênant que le besoin de réformes est grand compte tenu notamment des projets d’élargissements de l’Union aux pays de l’Europe centrale et orientale. Dans la mesure où il suffit de l’opposition d’un seul État membre pour tout bloquer, on peut en effet estimer que la procédure de révision actuelle pêche par sa rigidité.

Compte tenu des élargissements successifs intervenus depuis l’adoption des premiers traités fondateurs, on constate qu’il est désormais plus difficile de réviser les traités qu’il n’était pour les six États fondateurs de les adopter. Ce système permet en fait aux États qui ont rejoint la construction communautaire en cours de route, d’empêcher les États fondateurs de poursuivre le processus d’intégration au rythme souhaité par les « européens » les plus convaincus. Il paraît donc nécessaire de résoudre cette contradiction entre « des objectifs ambitieux et des procédures conventionnelles » 
.

Le passage de la règle de l’unanimité à la règle majoritaire entraînerait en fait un changement de nature de l’Union européenne, car il ferait basculer la construction communautaire de la logique d’un système de droit international à celle d’un système fédéral. Afin de justifier la légitimité d’une telle transformation, certains en réfèrent aux précédents américain et suisse. On a ainsi fait remarquer que bien que les confédérations américaines et suisses fussent moins intégrées que la Communauté et l’Union, il suffisait « de neuf États américains sur treize pour modifier les „Articles de Confédération de 1777“ et il a suffi en 1848 de quinze cantons suisses sur vingt-deux pour transformer leur confédération en fédération » 
.

Force est cependant de constater que dans ces deux cas le passage de la confédération à la fédération a été réalisé en rupture avec l’ordre juridique ancien et en violation de la règle de révision prévue par les chartes confédérales. Il s’agit donc en dernière analyse d’actes de nature révolutionnaire, car ainsi que l’indique Hans Kelsen : « la révolution - au sens large de ce mot, (...) est toute modification de la Constitution ou tout changement ou substitution qui ne sont pas opérés conformément aux dispositions de la Constitution en vigueur » 
.

Pour ce qui est de l’exemple américain, l’article 13 des « Articles de confédération » exigeait en effet explicitement un accord unanime pour la modification de la charte confédérale. La Convention de Philadelphie, convoquée en 1787 pour procéder à une révision des « Articles », élabora toutefois une constitution entièrement nouvelle subordonnant son entrée en vigueur à la ratification par une majorité de deux tiers seulement des États (article 7) 
. De fait, la nouvelle constitution entra en vigueur sans avoir été ratifiée par tous les États.
L’exemple suisse s’inscrit dans une logique similaire. Le Pacte fédéral conclu en 1815 entre 22 cantons était encore de type purement confédéral. Bien qu’il ne contînt aucune clause d’amendement, il fut généralement interprété comme ne pouvant être modifié qu’à l’unanimité. Un projet de Constitution fédérale fut néanmoins adopté par la Diète de la Confédération le 27 juin 1848 et ratifié par quinze cantons et demi sur les vingt-deux. La Diète réunie une dernière fois déclara le 12 septembre 1848 que la Constitution avait reçu « une légitimité suffisante et qu’elle était désormais applicable à tous les cantons » 
. Le vice était manifeste, bien qu’il fût réparé par la décision des cantons récalcitrants de désigner leurs députés à la nouvelle Assemblée fédérale. 

L’histoire constitutionnelle allemande montre cependant que la transformation d’une confédération en fédération peut aussi avoir lieu de façon graduelle sans rupture de légalité. L’unification progressive des États allemands entre 1815 et 1871 révèle ainsi un certain nombre de parallèles tout à fait surprenants avec le processus d’intégration européenne 
. A partir de la Confédération germanique de 1815 (Deutscher Bund) et en passant par le Zollverein (Union douanière) qui entra en vigueur le 1er janvier 1834, le processus d’unification allemande franchit ensuite une nouvelle étape avec la fondation de la Confédération de l’Allemagne du Nord (Norddeutscher Bund) en 1867 pour aboutir enfin à celle du Reich allemand en 1871.

Le passage de la Confédération à l’État fédéral eut alors lieu par l’adoption de la constitution de 1867, laquelle se présente en même temps comme un « pacte fédératif » approuvé d’un commun accord entre les États membres et une constitution car elle fut approuvée par le Reichstag convoqué à cet effet ainsi que le précise le texte officiel du 26 juillet 1867. D’après Carl Schmitt, la constitution de 1867 s’analyse comme un pacte fédératif doublé d’une convention intervenue entre la Confédération et la représentation populaire, ce qu’il appelle « un faux pacte constitutionnel » 
.

L’entrée en vigueur le 1er janvier 1871 de la constitution du Reich allemand, qui fut adoptée de la même manière, entraîna le transfert définitif de la souveraineté des États membres à la fédération, bien que cela fût contesté par certains représentants de ces derniers. En raison du fait que la question de la souveraineté fut âprement discutée dans les années suivant la naissance de l’Empire de Bismarck et compte tenu d’autres analogies, certains suggèrent désormais que l’unification allemande de 1871 pourrait servir d’exemple pour le processus d’unification européenne actuelle 
.

Dans la mesure où il n’est pas question pour l’instant de transformer l’Union européenne en un État fédéral, on peut mettre en doute la pertinence de ces précédents de l’histoire constitutionnelle. Si le refus de certains États membres de ratifier une constitution de l’Union européenne ne peut certainement pas empêcher la majorité de mettre cette constitution en vigueur en groupe restreint, il resterait cependant à résoudre le difficile problème des rapports juridiques entre cette majorité et la minorité. Tous les concepts d’une future constitution sont en effet basés sur le principe d’une continuité entre l’Union européenne actuelle et l’organisation à venir. Tant que la procédure de révision de l’article N reste en vigueur, rien n’autorise en outre une majorité d’États ayant ratifié la nouvelle constitution à mettre la minorité devant le choix de se retirer de l’Union ou de ratifier à son tour le texte de constitution, ainsi que le prévoit l’article 47 du rapport Herman.

Afin d’éviter ce genre de problèmes tout en passant à une procédure majoritaire, la seule voie à suivre est de modifier préalablement l’article N TUE à l’unanimité, le transformant d’une procédure de révision en une procédure constituante. On pourrait également envisager d’inscrire dans l’article N une clause évolutive, prévoyant par exemple la possibilité de l’élaboration future d’une constitution par une « Convention européenne » ainsi que celle de son entrée en vigueur selon les modalités prévues à l’article 47 du rapport Herman. L’inscription dans le droit communautaire de telles clauses de « développement constitutionnel programmé » s’est en effet déjà avérée utile comme en témoignent les acquis réalisés sur la base des articles 138 § 3 et 201 du traité instituant la Communauté européenne 
.

Rien n’interdit par ailleurs de programmer une entrée en vigueur progressive de la nouvelle constitution dont les dispositions pourraient se substituer par étapes aux traités existants. Le rapport Herman prévoit ainsi que la Constitution comporterait deux catégories de dispositions, celles qui sont d’application immédiate, car largement compatibles avec les traités existants, et celles qui seraient d’application après un délai de cinq ou de dix ans 
.

La phase de ratification de la constitution relève en principe du domaine du droit interne, car chaque État membre procède à la ratification conformément aux règles de son droit constitutionnel. Afin de souligner le caractère solennel de l’adoption d’une constitution de l’Union européenne, il peut cependant paraître souhaitable d’organiser une consultation directe des peuples européens au lieu de recourir à une ratification par la voie parlementaire.

B. Ratification parlementaire ou référendaire ?

On se rappelle que voulant associer les peuples européens à l’Union des États qu’il projetait, le général de Gaulle avait proposé, à l’époque du plan Fouchet, que celui-ci soit ratifié dans chaque pays membre par référendum. Il avait en effet pressenti « l’écart qui risquerait de se creuser entre l’opinion publique et ses élites si l’on ne prenait pas garde de conférer au traité fondateur l’investiture démocratique » 
.

De telles propositions sont également formulées dans le débat actuel. Jean Raux suggère par exemple « une consultation globale de tous les peuples de l’Union dans le même laps de temps » 
. Au regard de l’exigence de la légitimation démocratique d’une constitution de l’Union européenne, les procédures parlementaires et référendaires semblent cependant équivalentes. On conçoit néanmoins que l’organisation de référendums, qu’ils soient à caractère décisionnel ou simplement consultatif, puisse renforcer la valeur symbolique de l’acte constituant et renforcer l’adhésion des citoyens à ce texte.

On constate de toute façon une tendance accrue dans les États membres à procéder à une ratification des traités communautaires par la voie référendaire. Ainsi le traité de Maastricht a-t-il fait l’objet d’une consultation populaire en France, au Danemark et en Irlande tandis que les neuf autres États membres se sont tenus à une ratification plus classique par la voie parlementaire.

Dans les trois nouveaux États membres qui sont entrés dans l’Union européenne le 1er janvier 1995, la ratification des traités d’adhésion a par ailleurs également donné lieu à l’organisation de référendums. Il faut de ce fait s’attendre à ce que le recours au référendum se généralise avec le temps, car l’opinion publique des États membres qui restent attachés à la voie parlementaire pourrait y voir un traitement moins avantageux. 

L’expérience de la procédure de ratification du traité de Maastricht a toutefois montré que le recours au référendum recèle de grands risques, car la complexité des questions soulevées par une réforme fondamentale du système communautaire ne peut que difficilement être réduite à la simplicité d’une question à laquelle il faut répondre par oui ou non. 

On remarquera par ailleurs que le recours à un référendum à l’échelle nationale nécessiterait au moins en Allemagne une révision constitutionnelle préalable, car la Loi fondamentale de 1949 ne prévoit le recours au référendum à l’échelon national qu’en cas de restructuration du territoire national (art. 29 LF) et, implicitement, dans l’hypothèse d’une nouvelle constitution « adoptée par le peuple allemand en pleine liberté de décision » (art. 146 LF) 
. L’introduction d’une procédure référendaire en vue de conférer aux prochaines étapes de l’intégration communautaire une légitimation directe, nécessite de ce fait une révision constitutionnelle 
.

On peut estimer que le choix de la procédure de ratification peut être laissé à chacun des États membres. Ce qui paraît par contre déterminant est l’association des peuples européens à la préparation du texte de la constitution. Dans la mesure où l’adoption d’une constitution européenne supposerait vraisemblablement une modification préalable de chacune des constitutions nationales, les peuples européens pourront par ailleurs être appelés à se prononcer au cours d’une procédure de révision constitutionnelle nationale. Dans certains des États membres de l’Union européenne, la révision constitutionnelle peut ou doit en effet être réalisée par le recours au référendum. Comme le soulignent Constance Grewe et Hélène Ruiz Fabri, la consultation peut alors être obligatoire (Autriche : art. 44, Espagne : art. 168, Danemark : art. 88, Irlande : art. 46), simplement facultative mais décisoire (France : art. 89, Italie : art. 138) ou encore purement consultative (Luxembourg : art. 51.7) 
.

Certains vont même jusqu’à considérer que la poursuite de l’intégration européenne nécessite désormais une intervention des peuples en tant que détenteurs du pouvoir constituant originaire dans les États membres. La coexistence d’une constitution européenne et d’une multitude de constitutions nationales n’est pas, on en convient, sans soulever des problèmes juridiques délicats.

Chapitre II
La Constitution de l’Union européenne et les constitutions de ses États membres

Dès lors qu’on envisage la possibilité de doter l’Union européenne d’une Constitution écrite, et quelle que soit la procédure suivie à cet effet , il devient urgent de se pencher sur la difficile question des relations entre les niveaux constitutionnels européen et national. Dans la mesure où il n’est pas question pour l’instant de créer un État fédéral européen, ce qui aurait pour conséquence de transformer les États membres en États fédérés dont les constitutions seraient juridiquement subordonnées à la constitution fédérale, on doit imaginer d’autres formes de « coexistence constitutionnelle ». On prendra raisonnablement comme point de départ de la réflexion le dualisme des ordres juridiques et des constitutions qui caractérise actuellement le « système politique européen » 
.

Certes, la question des rapports entre les constitutions nationales et la « charte constitutionnelle » de la Communauté n’est pas nouvelle, elle se pose cependant de manière de plus en plus pressante à mesure que le processus d’intégration progresse. Lors de la ratification du traité de Maastricht, il s’est ainsi avéré qu’en Allemagne, en Espagne, en France, en Irlande et au Portugal des obstacles constitutionnels ont dû être préalablement surmontés. A la différence des trois autres traités fondateurs, le traité de Maastricht a donc nécessité dans plusieurs États membres une révision constitutionnelle visant à assurer la conformité entre la constitution et le traité et à permettre la ratification de ce dernier 
. 

Conscient du fait que l’on ne pourra résoudre en ce lieu tous les problèmes juridiques soulevés par ce processus de constitutionnalisation de l’Europe dans lequel s’inscrivent les constitutions nationales et la constitution de l’Union européenne, on renoncera notamment à apporter une contribution au débat sur la question de la souveraineté. On a en effet l’impression que toute réflexion sur le lieu où réside désormais la souveraineté dans l’Union européenne aboutit nécessairement au constat frustrant que la réponse dépend de la définition du concept de souveraineté que l’on retient. 

Que l’on emploie à cet égard des formules comme « l’exercice conjoint de la souveraineté » 
 ou que l’on évite le terme, en estimant que les États membres ont choisi librement « d’exercer en commun certaines de leurs compétences » 
, on ne peut nier le fait que ni les États membres ni l’Union européenne ne peuvent aujourd’hui être considérés comme étant pleinement souverains au sens absolu du terme, car ni les États ni l’Union ne disposent de la compétence de disposer de leur propre compétence. Les voix qui suggèrent de repenser le concept de souveraineté en admettant par exemple l’idée d’une souveraineté divisible ou partagée se font d’ailleurs le plus en plus nombreuses 
. 

On laissera donc à des auteurs plus autorisés le soin de se prononcer sur cette question afin de pouvoir se concentrer ici sur les aspects plus concrets et plus techniques de la « coexistence » constitutionnelle. On considère par ailleurs que la question de la souveraineté n’est pas une question qui appelle une réponse immédiate. La solution résultera tout au contraire de l’organisation des relations entre la constitution de l’Union et les constitutions nationales. Ne peut-on pas considérer que « la souveraineté réside dans les peuples de l’Union européenne pris conjointement , plutôt que dans chacun de ces peuples pris individuellement » ainsi que le suggère Bruno de Witte 
 ?

L’enchevêtrement des éléments nationaux et européens du droit constitutionnel européen aboutit à la formation d’un système complexe qui n’est pas seulement une « association d’États » ou une union des peuples mais aussi un « réseau constitutionnel » (Verfassungsverbund) ainsi que le souligne à juste titre Ingolf Pernice 
. L’existence d’un tel réseau ou d’un tel « entrelacs de normes constitutionnelles » n’est pas, on en convient, sans soulever de nombreux problèmes juridiques liés notamment au risque de conflits de normes. On constate également que la poursuite de l’intégration européenne se heurte désormais à des obstacles constitutionnels dans les États membres.

Deux questions méritent une attention particulière. Il s’agit en effet de comprendre que la mise en place d’une constitution de l’Union européenne affecte aussi le pouvoir constituant dans chacun des États membres (Section 1) et que les normes constitutionnelles européennes et nationales s’emboîtent dans un système unique qui exige quelques efforts d’articulation (Section 2).

Section 1 Constitution européenne et pouvoir constituant national 

L’objet de cette section est de souligner l’importance de l’impact de la formation d’un droit constitutionnel européen sur l’exercice du pouvoir constituant dans les États membres. Dans la mesure où chaque approfondissement de l’intégration européenne doit être « porté » par les constitutions nationales, il s’avère en effet nécessaire d’adapter les règles constitutionnelles nationales aux exigences qui découlent pour les États membres de leur appartenance aux Communautés et à l’Union européenne. Cette « adéquation des constitutions nationales aux exigences de la construction européenne » 
 implique ainsi que l’exercice du pouvoir constituant apparaisse de façon croissante comme conditionné par l’ordre supranational 
.

Cette remarque vaut par ailleurs pour les deux formes du pouvoir constituant, car si la constitutionnalisation de la participation des États membres au processus d’intégration a pu jusqu’alors être réalisée sur la base de la compétence du pouvoir de révision constitutionnelle (§ 1), d’aucuns estiment que l’autorisation de ratifier le traité de Maastricht (et a fortiori celle de ratifier une constitution de l’Union européenne) relève en fait de la seule compétence du pouvoir constituant originaire (§ 2).

§ 1 La constitutionnalisation de l’intégration européenne au 
    niveau national

Comme l’a récemment souligné Henri Oberdorff, « pour que la France puisse ratifier le traité de Maastricht, l’Europe a dû être constitutionnalisée. (...) Cette constitutionnalisation de l’Europe par l’introduction d’un titre spécialement consacré aux Communautés européennes et à l’Union européenne permet un aménagement spécifique de la souveraineté nationale et des modalités de son exercice. Il ne s’agit pas seulement d’une simple formalité constitutionnelle afin de ratifier un nouveau traité, mais là aussi d’une forme de saut qualitatif dans notre approche de la construction européenne. La Constitution consacre la spécificité européenne » 
.

Loin de se limiter à la France, ce constat s’applique également à l’Allemagne ainsi que dans une moindre mesure au Portugal. Car comme on l’avait déjà signalé, dans ces trois États membres, l’appartenance à l’Union européenne est désormais inscrite dans la Constitution. Les clauses d’intégration qui ont ainsi été inscrites dans les lois fondamentales de ces États, notamment les articles 88-1 à 88-4 de la Constitution française et l’article 23 de la Loi fondamentale allemande, constituent donc d’une certaine manière des prototypes de textes dont pourraient s’inspirer les États membres dont les constitutions ne contiennent encore que des règles de « droit constitutionnel international » générales, lesquelles pourraient rapidement s’avérer insuffisantes. 

Dans la mesure où il n’est pas possible de conduire dans le cadre de cette thèse une étude comparée des règles constitutionnelles nationales des quinze États membres, on se limitera à l’examen des dispositions précitées des constitutions allemande et française 
.

On rappellera d’abord que l’article 88-1 de la Constitution française du 4 octobre 1958 dispose désormais que :

« La République participe aux Communautés européennes et à l’Union européenne, constituées d’États qui ont choisi librement, en vertu des traités qui les ont instituées, d’exercer en commun certaines de leurs compétences »,

tandis que l’article 23 § 1 de la Loi fondamentale se lit comme suit :

« Pour l’édification d’une Europe unie, la République fédérale d’Allemagne concourt au développement de l’Union européenne qui est tenue de respecter les principes de la démocratie, de l’État de droit, de l’État social et fédératif ainsi que le principe de subsidiarité et qui garantit une protection des droits fondamentaux substantiellement comparable à celle de la Loi fondamentale.

A cet effet, la Fédération peut transférer des droits de souveraineté par une loi approuvée par le Bundesrat.

L’article 79 al. 3 est applicable à l’institution de l’Union européenne ainsi qu’aux modifications de son fondement conventionnel et aux autres réglementations comparables qui modifient ou complètent la présente Loi fondamentale dans son contenu ou permettent de tels compléments ou modifications » 
.

Sans qu’il y ait besoin d’entrer dans une analyse détaillée de ces dispositions, on comprend aisément à leur lecture que leur portée n’est pas la même. L’article 
88-1 exprime en effet une vision de la nature juridique de la construction européenne que l’on a pu qualifier de « combat à retardement ». C’est en effet paradoxalement au moment où l’Union « se rapproche d’une « polity » que l’on voit se répandre des raisonnements fondés sur la nature conventionnelle des engagements souscrits » 
. 

L’article 23 de la Loi fondamentale exprime une toute autre ambition. Tourné vers l’avenir, ce texte autorise explicitement le « développement de l’Union européenne » dans la perspective de « l’édification d’une Europe unie ». Il va en outre au-delà d’une simple autorisation pour l’Allemagne de participer à la construction européenne. Que la République « concoure » au développement de l’Union européenne ne peut en effet que signifier que les organes constitutionnels allemands sont appelés à poursuivre activement l’approfondissement du processus d’intégration. L’intégration européenne se voit donc accorder la valeur d’ « objectif d’État » (Staatsziel), concrétisant ainsi le préambule de la Loi fondamentale qui exprime la volonté du peuple allemand de « servir la paix du monde dans une Europe unie » 
. 

L’insertion dans les constitutions nationales de telles clauses d’intégration peut être considérée comme un élément fondamental dans la construction d’un ordre constitutionnel européen. Elles matérialisent ainsi le fait que le « processus constitutionnel de la Communauté est en même temps le processus constitutionnel des États membres » 
. Comme l’exprime Ingolf Pernice : « dans le réseau constitutionnel européen chaque modification de la constitution de l’Union entraîne des modifications matérielles des constitutions nationales » 
. 

Il n’est donc pas exagéré de dire que le pouvoir de révision constitutionnelle dans les États membres est désormais conditionné par le droit communautaire et son développement. L’incidence matérielle du droit constitutionnel communautaire sur le droit constitutionnel national augmente à mesure que les Communautés européennes se voient attribuer des compétences nouvelles. Chaque transfert diminue en effet l’étendue du domaine dans lequel les États membres peuvent encore exercer leur souveraineté. En ce sens, l’entrée en vigueur du traité de Maastricht a certainement entraîné ce qu’il faut peut-être appeler « une diminution quantitative de la souveraineté des États membres » 
. 

Ces derniers apparaissent ainsi comme des « souverains amputés » et en modulant la question soulevée par Ulrich Everling on peut se demander s’ils sont encore les maîtres de leurs propres constitutions 
. Bien que l’Union européenne « respecte l’identité nationale de ses États membres » (article F TUE) ce qui implique que ces derniers jouissent encore d’une certaine autonomie constitutionnelle, on constate que l’intégration européenne conduit désormais à l’exigence d’une homogénéité constitutionnelle jouant dans les deux sens 
. 

Si ces modifications ont pu être réalisées jusqu’alors par la voie d’une révision constitutionnelle préalable, certains estiment que l’autorisation de ratifier le traité de Maastricht était un acte constituant puisque le contenu du traité sur l’Union européenne implique un changement matériel des constitutions nationales. L’importance des nouveaux transferts de compétences à l’Union européenne aurait alors dépassé les limites matérielles du pouvoir de révision constitutionnelle et l’autorisation de ratifier aurait dû être donnée par un acte du pouvoir constituant originaire.

§ 2 La poursuite de l’intégration européenne exige-t-elle un acte
   du pouvoir constituant originaire dans les États membres ?

Défendue en France par Olivier Beaud 
, la thèse « que seul le pouvoir constituant est compétent pour autoriser la ratification d’un Traité dont l’adoption vaut matériellement modification essentielle des Constitutions européennes » a également connu un certain succès en Allemagne 
. 

Afin de bien comprendre la teneur de cette thèse, il faut brièvement se rappeler dans quelles conditions le traité de Maastricht fut ratifié dans ces deux États membres. De façon schématique, on peut dire que la procédure de révision s’est déroulée dans les deux cas en trois phases. En effet, il y a eu dans les deux États un contrôle de la constitutionnalité du traité sur l’Union, une révision de la constitution et l’adoption d’une loi autorisant la ratification du traité. Toutefois, l’ordre chronologique de ces phases ne fut pas le même.

En France, le président de la République décida de saisir le Conseil constitutionnel sur la base de l’article 54 de la Constitution afin que celui-ci examine si le traité sur l’Union européenne « comporte une clause contraire à la Constitution ». Dans la mesure où le Conseil constitutionnel déclara effectivement dans sa décision du 9 avril 1992 que pour certaines dispositions du traité cela était le cas 
, l’autorisation de ratifier ne pouvait donc intervenir « qu’après la révision de la constitution » ainsi que le précise l’article 54.

Les dispositions déclarées contraires à la Constitution parce qu’elles sont incompatibles avec certaines clauses ou principes constitutionnels ou parce qu’elles « portent atteinte aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale » relèvent de trois domaines : la reconnaissance du droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales (article 8 B § 1 TCE), l’établissement d’une politique monétaire et d’une politique de change uniques (il s’agit notamment de l’article 3 A TCE) et les mesures relatives à l’entrée et la circulation des personnes (article 100 C § 3 TCE).

Afin de franchir l’obstacle constitutionnel, une loi de révision constitutionnelle fut adoptée selon la procédure prévue à l’article 89 alinéa 3 de la constitution française 
. Les articles 88-2 et 88-3 insérés dans la constitution par cette loi constitutionnelle du 25 juin 1992 visent spécifiquement à surmonter les incompatibilités avec la Constitution relevées par le Conseil constitutionnel. 

Saisi une seconde fois par des parlementaires français, le Conseil constitutionnel, se fondant notamment sur le caractère souverain du pouvoir constituant, a donc logiquement conclu dans sa décision du 2 septembre 1992 que le traité de Maastricht ne comportait plus de clauses contraires à la constitution. Dans un considérant de principe, le Conseil a répondu aux auteurs de la saisine qui estimaient que le traité de Maastricht demeurait contraire à la Constitution même révisée, que 

« sous réserve, d’une part, des limitations touchant aux périodes au cours desquelles une révision de la Constitution ne peut pas être engagée ou poursuivie, (...) et, d’autre part, du respect des prescriptions du cinquième alinéa de l’article 89 en vertu desquelles „la forme républicaine du gouvernement ne peut faire l’objet d’une révision“, le pouvoir constituant est souverain ; qu’il lui est loisible d’abroger, de modifier ou de compléter les dispositions de valeur constitutionnelle dans la forme qu’il estime appropriée ; qu’ainsi rien ne s’oppose à ce qu’il introduise dans le texte de la constitution des dispositions nouvelles qui, dans le cas qu’elles visent, dérogent à une règle ou à un principe de valeur constitutionnelle ; que cette dérogation peut aussi bien être expresse qu’implicite » 
.

L’autorisation de ratifier le traité de Maastricht pouvait donc intervenir sur la base d’une loi de ratification. Celle-ci fut soumise au référendum par le Président de la République en vertu de l’article 11 de la Constitution et adoptée le 21 septembre 1992 à une courte majorité.

L’Allemagne avait engagé la procédure de ratification dès la signature du traité sur l’Union. Il s’est alors avéré qu’une révision de la Loi fondamentale était nécessaire. L’élaboration d’un projet de révision a été confiée à une commission constitutionnelle dont les travaux ont débouché sur un projet de révision modifiant notamment les articles 23, 28 et 88 de la Loi fondamentale. L’article 23 nouveau autorise, comme on l’a signalé ci-dessus, l’appartenance de l’Allemagne à l’Union européenne dont il est précisé qu’elle sera respectueuse du principe démocratique et qu’elle assurera une protection des droits de l’homme qui équivaut pour l’essentiel à celle de la Loi fondamentale. Il subordonne en outre toute modification constitutionnelle entraînée par la mise en place de l’Union européenne ou la modification ultérieure de ses traités fondateurs au respect de l’article 79 alinéas 2 et 3 LF qui constitue une limite matérielle au pouvoir de révision. Il s’ensuit que les lois de ratification qui dérogent à la Loi fondamentale doivent être adoptées par une majorité des deux tiers au Bundestag et au Bundesrat. Elles ne peuvent en aucun cas déroger aux articles 1 à 20 LF, qui sont déclarés inaltérables.

La loi de ratification du traité sur l’Union fut adoptée à une écrasante majorité au Bundestag et à l’unanimité au Bundesrat à la fin de l’année 1992. Rien ne semblait alors pouvoir empêcher le dépôt de l’instrument de ratification auprès du gouvernement italien. C’est à ce moment que la Cour de Karlsruhe fut saisie d’un certain nombre de recours constitutionnels individuels (Verfassungsbeschwerden) contestant la constitutionnalité de la loi de révision et de la loi de ratification. L’arrêt rendu le 12 octobre 1993 par la Cour constitutionnelle allemande déclare cependant la plupart de ces recours irrecevables et rejette le seul recours recevable sur le fond 
.

On constate donc tant en France qu’en Allemagne que la Constitution a dû être modifiée pour permettre la ratification du traité sur l’Union européenne. Les lois autorisant la ratification du traité de Maastricht reposent ainsi sur des dispositions constitutionnelles nouvelles qui lèvent les obstacles qui s’opposaient préalablement à la ratification.

L’argumentation de ceux qui contestent la « légalité » de cette procédure de ratification en deux étapes se fonde sur l’incompétence du législateur constitutionnel (verfassungsändernder Gesetzgeber) pour opérer une révision autorisant la ratification d’un traité « dont l’adoption vaut matériellement modification essentielle de la Constitution » 
. Selon cette thèse, un référendum constituant, c’est-à-dire un acte du pouvoir constituant originaire aurait donc été nécessaire pour ratifier le traité de Maastricht 
.

Le raisonnement tel qu’il est présenté notamment en France par Olivier Beaud et en Allemagne par Dietrich Murswiek comporte trois étapes essentielles. Il repose d’abord sur la conception que le pouvoir de révision connaît des limites matérielles qui découlent ou bien explicitement du texte de la Constitution (article 89 alinéa 5 de la Constitution française de 1958 et article 79 § 3 de la Loi fondamentale) ou bien implicitement de la nature de ce pouvoir constitué. Parmi les éléments intangibles de la Constitution figurerait notamment la souveraineté de l’État et plus généralement la nature étatique de la France et de l’Allemagne 
. Le raisonnement est ensuite basé sur une analyse du traité de Maastricht qui confère à celui-ci un caractère « matériellement constitutionnel », car le contenu du traité impliquerait un changement matériel des constitutions des États membres. La conclusion est alors que la ratification d’un tel traité requiert un acte constituant du peuple souverain, puisque le pouvoir de révision ne dispose pas de la compétence pour autoriser valablement la ratification par le législateur ordinaire.

Olivier Beaud appuie sa thèse sur l’argument qu’une constitution ne peut autoriser la suppression de l’État sur lequel elle repose. Pour l’auteur, la souveraineté de l’État fait en effet partie des « réserves de souveraineté » représentant un « élément intangible de la constitution française » et plus généralement des constitutions des États membres 
. Cette analyse trouve un certain fondement dans l’interprétation de l’alinéa 5 de l’article 89 de la constitution française dès lors que « la République présuppose l’État ». Seul le pouvoir constituant originaire serait donc compétent pour autoriser la ratification d’un traité qui affecte la souveraineté de l’État.

Faut-il alors considérer que la ratification du traité sur l’Union européenne équivaut en quelque sorte à « un coup d’État d’en haut » 
 ? Plusieurs raisons permettent d’en douter. Bien que le raisonnement développé par Olivier Beaud séduise du point de vue de la théorie constitutionnelle, et que l’on ait ici même défendu la théorie des limites matérielles du pouvoir de révision constitutionnelle 
, il ne faut en effet pas négliger le fait que la ratification du traité de Maastricht a été autorisée par une loi référendaire ainsi que l’auteur le reconnaît d’ailleurs lui-même 
. Il paraît de ce fait difficile de soutenir que la souveraineté du peuple a été méconnue même si le peuple n’a pas été appelé à statuer en tant que pouvoir constituant.

La conception défendue par Olivier Beaud, à laquelle, il faut le rappeler, on adhère entièrement du point de vue de la théorie constitutionnelle, ne semble pas résister à l’épreuve de la pratique. La majorité de la doctrine ainsi que le Conseil constitutionnel semblent en effet rejeter la thèse des limites matérielles au pouvoir de révision 
. La position du Conseil constitutionnel recèle néanmoins une certaine ambiguïté, dans la mesure où le pouvoir constituant est qualifié de « souverain » tout en étant soumis à des limitations temporelles et au respect de l’interdiction formulée par l’article 89. Peut-être faut-il comprendre par là que le pouvoir de révision est souverain en ce sens qu’il est le seul pouvoir « auquel ne s’imposent pas les décisions du Conseil » 
.

En Allemagne la situation se présente de façon différente, car la loi de ratification ait été adoptée par le législateur ordinaire. On y critique de ce fait que le principe démocratique a été bafoué en alléguant également que la ratification du traité de Maastricht opère une décision de type constituant qui aurait dû être prise par le peuple allemand 
. D’après une interprétation proposée par Hans Heinrich Rupp, le traité de Maastricht ferait en effet se réduire le caractère étatique de la République fédérale comme une peau de chagrin 
. 

L’argumentation en faveur de la nécessité d’un référendum constituant trouve par ailleurs dans la Loi fondamentale un fondement plus sûr. En Allemagne, le pouvoir constituant du peuple (Verfassungsgeber) ne peut en effet être confondu avec le pouvoir de révision du Parlement (verfassungsändernder Gesetzgeber), lequel ne peut se libérer des contraintes et des limites précises posées par l’article 79 § 3 de la Loi fondamentale, puisque les révisions constitutionnelles peuvent faire l’objet d’un contrôle de leur constitutionnalité 
. La plupart des analyses doctrinales montrent néanmoins que le traité de Maastricht reste encore en deçà des limites que trace l’article 79 § 3 à l’égard du pouvoir de révision constitutionnelle et du législateur allemand lorsqu’il ratifie un traité qui modifie ou complète la Loi fondamentale 
. 

Il est indéniable que ces limites inhérentes au pouvoir de révision constitutionnelle dans les États membres existent et que chaque futur approfondissement de l’intégration communautaire risque de les outrepasser. L’adoption d’une constitution européenne exigerait de ce fait une intervention des peuples européens en tant que titulaires du pouvoir constituant originaire dans le cadre national, et ceci indépendamment de la question préalablement abordée de savoir si les peuples européens doivent exprimer leur consentement à l’égard d’une constitution de l’Union européenne.

Les concepts de pouvoir constituant national et de « pouvoir constituant européen » renvoient donc nécessairement tous les deux aux peuples des États membres de l’Union européenne. Car, les peuples souverains qui détiennent le pouvoir constituant dans chacun des États membres, ne le détiennent-ils pas conjointement au sein de l’Union ? Au lieu de s’ouvrir sur l’énumération des hautes parties contractantes, un futur traité fondateur pourra alors débuter ainsi : « Nous, les peuples des États membres de l’Union européenne ... ».

La formation du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne entraîne donc désormais des répercussions sur le pouvoir constituant dans les États membres. La relation d’interdépendance dans laquelle se trouvent les deux niveaux constitutionnels exige en outre un effort de mise en ordre afin de permettre une coexistence harmonieuse du droit constitutionnel communautaire et des constitutions des États membres.

Section 2 L’articulation des constitutions dans un système 
      constitutionnel commun

Les transferts de « droits de souveraineté » (Hoheitsrechte, article 23 LF) des États membres à la Communauté en vue de leur exercice commun à travers les institutions communautaires engendrent un enchevêtrement normatif du droit constitutionnel national et européen 
. Les citoyens de l’Union européenne sont ainsi en même temps la source de légitimité et les sujets de deux niveaux d’exercice de la puissance publique.

Cet enchevêtrement n’est pas sans créer quelques tensions. On se souvient en effet que la Cour constitutionnelle de Karlsruhe a considéré dans un obiter dictum inclu dans sa décision sur le traité de Maastricht que :

« Les actes émanant d’une puissance publique particulière, distincte de celle des États membres, d’une organisation supranationale concernent les bénéficiaires des droits fondamentaux en Allemagne. Ils touchent ainsi aux garanties de la loi fondamentale et aux missions de la Cour constitutionnelle, qui ont pour objet la protection des droits fondamentaux en Allemagne et dans cette mesure non seulement vis-à-vis des organes étatiques allemands » 
.

En élargissant la notion de « puissance publique »(öffentliche Gewalt), qui est au cœur de l’article 93 (1) 4a LF, pour y faire entrer celle exercée par la Communauté, la Cour pourra être amenée à admettre dans l’avenir des plaintes constitutionnelles individuelles introduites directement contre des actes du droit communautaire dérivé. L’ampleur de ce revirement jurisprudentiel est cependant atténuée du fait que la Cour annonce qu’elle exercera son contrôle, d’après ses propres termes, « dans une relation de coopération » (Kooperationsverhältnis) avec la Cour de justice des Communautés européennes, laissant à cette dernière le soin d’assurer dans chaque cas la protection dans toute la Communauté, et se bornant, elle, à préserver la garantie générale du niveau inaliénable des droits fondamentaux 
.

Cet exemple illustre ainsi la difficulté qu’il y a d’assurer la protection des droits fondamentaux de citoyens qui sont simultanément soumis aux actes émanant d’autorités appartenant à deux ordres juridiques pourtant formellement indépendants. La question est donc de savoir comment on peut organiser la « coexistence » de deux niveaux constitutionnels. Bien que l’on pose ici le problème en termes de « niveaux constitutionnels », il va de soi que ce sont les ordres juridiques communautaires et nationaux tout entiers qui coexistent. Au regard du sujet de la thèse, l’accent sera mis sur les relations entre les normes suprêmes qui se trouvent au sommet de chacune des pyramides symbolisant les ordres juridiques.

Dans la mesure où l’ordre juridique communautaire ainsi que les ordres juridiques des États membres ne reposent pas sur une norme fondamentale commune, comme cela est le cas dans les États fédéraux, il existe entre eux un état de tension latent. Les États membres en tant que « maîtres des traités » ne sont plus tout à fait les maîtres de leur propres constitutions ainsi que l’on vient de le voir dans la section précédente. Si le droit constitutionnel national subit désormais l’influence du droit communautaire, il constitue inversement une source d’inspiration du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne. On observe en effet une interaction entre les deux niveaux d’ordres constitutionnels qui se manifeste notamment par l’introduction dans l’ordre juridique communautaire de principes constitutionnels tel que le principe de l’État de droit 
.

Si l’on veut éviter que les tensions normatives qui existent indéniablement entre les deux niveaux constitutionnels ne se transforment en une situation ouvertement conflictuelle (§ 1), cela oblige à ce que l’on mène une réflexion sur les exigences qui découlent de leur relation de complémentarité (§ 2).

§ 1 L’état de tension entre les constitutions européenne et nationales

Dans la mesure où les traités fondateurs des Communautés européennes et de l’Union européenne ont été ratifiés par les États membres conformément à leurs règles constitutionnelles respectives, on pourrait croire qu’un conflit entre le droit communautaire originaire et la norme constitutionnelle nationale est a priori difficilement concevable, puisque les États membres ont pu veiller lors de la ratification des traités à ce qu’il n’y ait pas d’incompatibilités entre ces derniers et le contenu de leurs constitutions.

Dans les quatorze États membres qui ont une constitution écrite, l’attribution de compétences aux Communautés et à l’Union européenne fait l’objet de dispositions de valeur constitutionnelle. En Grande-Bretagne, c’est l’European Communities Act adopté en 1972 et amendé en 1986 et en 1993 pour autoriser la ratification de l’Acte unique et du traité de Maastricht qui règle les problèmes constitutionnels que posait dans cet État l’introduction du droit communautaire dans l’ordre juridique interne. 

Si les constitutions nationales autorisent donc effectivement l’appartenance des États à la construction européenne, elles ne vont cependant pas jusqu’à permettre une mise en cause des principes essentiels de l’ordre constitutionnel national 
. On constate ainsi qu’en règle générale les constitutions laissent une marge de développement au droit communautaire, une marge dont l’extension varie de pays en pays, mais qui rencontre presque partout des limites sous la forme de « réserves de constitutionnalité » 
. 

Ces « réserves de constitutionnalité » ne peuvent pas toujours être définies avec précision. Leur objectif commun est cependant de préserver l’identité du système constitutionnel interne 
. Tous les États membres ont désormais pris conscience de l’impact de la dynamique communautaire sur leur autonomie constitutionnelle. Du point de vue du droit constitutionnel national, le problème principal réside précisément dans le caractère dynamique de la construction communautaire. Les États membres ont en effet dû réaliser que l’interprétation judiciaire et l’application des traités fondateurs ont permis un développement des traités fondateurs allant bien au-delà de ce qui pouvait être prévisible au moment de leur ratification.

La décision de la Cour constitutionnelle allemande du 12 octobre 1993 sur la loi de ratification du traité de Maastricht constitue d’une certaine manière une réaction du juge constitutionnel allemand à ce phénomène du développement constitutionnel de la Communauté. La Cour insiste en effet particulièrement sur le fait que :

« si des institutions ou organes européens utilisaient ou développaient le traité d’Union de manière à ne plus recouvrir le traité tel qu’il a servi à la loi d’incorporation, les actes juridiques pris sur ce fondement ne seraient plus obligatoires sur le territoire de la puissance publique allemande » 
.

Ce passage de la décision du 12 octobre 1993 révèle aussi une attitude défensive des juges de Karlsruhe pour lesquels la poursuite de l’intégration européenne équivaut désormais à une menace pour l’ordre constitutionnel allemand. Contrairement aux juridictions ordinaires qui ont largement relayé la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes et se sont même avérées être des alliées précieuses dans la constitutionnalisation des traités fondateurs, les juridictions constitutionnelles qui existent dans plusieurs États membres défendent l’autonomie constitutionnelle nationale. 

Chargé d’assurer la suprématie de la constitution sur l’ensemble des normes composant l’ordre juridique interne, le juge constitutionnel ne peut en effet « servir deux maîtres à la fois » et on a fait remarquer qu’il demeure ainsi le « dernier organe étatique qui est encore en mesure de restreindre l’entrée des normes européennes, surtout communautaires, dans l’ordre juridique interne » 
.

Dès lors, on comprendra aisément que les tensions qui existent entre la charte constitutionnelle de la Communauté et les constitutions nationales se manifestent notamment à travers la jurisprudence des juridictions constitutionnelles des États membres en matière de droit communautaire. On constate ainsi, comme le souligne à juste titre Marco Darmon, que « ce qui est en jeu, au travers de ces jurisprudences, c’est l’articulation de l’existence d’une Constitution, recueil des normes suprêmes auxquelles doivent, dans l’ordre interne, se conformer toutes les autres règles de droit, avec l’existence d’un ordre communautaire imposant l’application de ses règles sur le territoire de chacun des États membres » 
.

Pour être plus précis, on pourra même dire que ce qui est en jeu est l’articulation entre deux ensembles de normes constitutionnelles qui prétendent chacun à la suprématie dans leur sphère d’application. L’origine des tensions entre la constitution communautaire et les constitutions nationales réside donc en dernier ressort dans l’articulation insuffisante de deux systèmes constitutionnels. On cherche en effet en vain dans l’ordre juridique communautaire et dans les ordres juridiques nationaux une règle de conflit communément partagée et permettant de trancher les éventuels conflits entre constitution communautaire et constitutions nationales. Bien que ceux-ci soient à vrai dire exceptionnels, ils ne sont pas pour autant inexistants.

Comme on a déjà eu l’occasion de le souligner à plusieurs reprises, les rapports de systèmes entre le droit communautaire et les droits nationaux ont été dégagés par la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes 
. Celle-ci a en effet affirmé l’autonomie et la spécificité de l’ordre juridique communautaire tout en insistant sur son imbrication avec les ordres juridiques des États membres. Pour reprendre les termes utilisés par la Cour de justice, « le traité de la CEE a institué un ordre juridique propre, intégré au système juridique des États membres lors de l’entrée en vigueur du traité et qui s’impose à leurs juridictions » 
. 

Les principes qui régissent les rapports entre la règle communautaire et la règle nationale sont bien connus, il s’agit de l’effet direct et de la primauté. Dans l’arrêt Simmenthal, la Cour de justice a précisé sa conception de ces rapports de la manière suivante : « les dispositions du traité et les actes des institutions directement applicables (...) font partie intégrante, avec rang de priorité, de l’ordre juridique applicable sur le territoire de chacun des États membres » 
. 

Du point de vue de l’ordre juridique communautaire, la primauté du droit communautaire constitue ainsi une règle de conflit développée par le juge communautaire et applicable par les juges nationaux 
. C’est une règle inconditionnelle et absolue, susceptible de s’appliquer à « un texte interne quel qu’il soit » 
, y compris donc aux dispositions constitutionnelles. Cela est clairement affirmé par l’arrêt Internationale Handelsgesellschaft du 17 décembre 1970, dans lequel la Cour déclare que 

« l’invocation d’atteintes portées soit aux droits fondamentaux tels qu’ils sont formulés par la constitution d’un État membre, soit aux principes d’une structure constitutionnelle nationale ne saurait affecter la validité d’un acte de la Communauté ou son effet sur le territoire de cet État » 
.

Si pour la CJCE la primauté du droit communautaire est une règle inconditionnelle et absolue, valable pour toutes les normes nationales, les cours constitutionnelles italienne et allemande ont opposé une certaine résistance en ce qui concerne la sauvegarde des principes essentiels de leurs droits constitutionnels 
. Les réserves de constitutionnalité que ces deux juridictions ont eu l’occasion d’opposer au développement du droit communautaire tenaient principalement à la sauvegarde de la structure fondamentale de la constitution ainsi qu’au respect des droits fondamentaux.

Dans son arrêt Frontini et Pozzani du 27 décembre 1973, la Cour constitutionnelle italienne exclut ainsi que les limitations de souveraineté autorisées par l’article 11 de la Constitution « puissent, de quelque manière, comporter, pour les institutions de la CEE, un pouvoir inadmissible de violer les principes fondamentaux de notre ordre juridique constitutionnel ou les droits inaliénables de la personne humaine » 
. De la même manière, la deuxième chambre de la Cour constitutionnelle allemande considéra en 1974 que l’article 24 LF, en autorisant des « transferts de droits souverains à des institutions internationales » ne permettait pas de « modifier la structure fondamentale de la constitution, sur laquelle repose son identité », sans modification de la constitution. Considérant la garantie des droits fondamentaux par les articles 1 à 20 de la Loi fondamentale comme un des éléments essentiels de la constitution, elle conclut qu’elle était compétente pour contrôler la conformité du droit communautaire dérivé par rapport aux droits fondamentaux garantis par la Loi fondamentale

« tant que le processus d’intégration de la Communauté n’a pas atteint un stade suffisamment avancé pour que le droit communautaire comporte également un catalogue en vigueur de droits fondamentaux arrêté par un Parlement et correspondant au catalogue de droits fondamentaux consacrés par la Loi fondamentale » 
.

Même si entre-temps ces deux juridictions constitutionnelles ont partiellement levé leurs réserves, tenant compte notamment de la jurisprudence de la CJCE en matière de protection des droits fondamentaux dans l’ordre juridique communautaire, elles n’ont jamais complètement renoncé à exercer leur contrôle sur la compatibilité du droit communautaire avec les principes constitutionnels fondamentaux 
. Par son arrêt du 22 octobre 1986, la Cour de Karlsruhe rappela ainsi les limites constitutionnelles en matière de transferts de droits souverains à la Communauté en indiquant que l’article 24 n’autorisait pas « à aliéner, par le biais de l’attribution de droits souverains à des institutions interétatiques, l’identité de l’ordre constitutionnel de la République fédérale d’Allemagne par une irruption dans ses éléments fondamentaux, dans les structures qui le constituent » 
.

Cette jurisprudence a ensuite été constitutionnalisée sous la forme du nouvel article 23 LF qui assigne à l’Union européenne l’objectif de respecter les principes de la démocratie, de l’État de droit, de l’État social et fédératif ainsi que le principe de subsidiarité et de garantir une protection des droits fondamentaux substantiellement comparable à celle de la Loi fondamentale. En précisant en outre que les limites que fixe l’article 79 § 3 au pouvoir de révision s’appliquent également en matière de transfert de compétences à l’Union européenne, la nouvelle disposition présente ainsi l’avantage de spécifier l’étendue des réserves de constitutionnalité qui résultent de la Loi fondamentale allemande 
.

L’arrêt du 12 octobre 1993 sur la constitutionnalité de la loi de ratification du traité de Maastricht constitue cependant une nouvelle remise en cause de la primauté du droit communautaire. En affirmant qu’en raison du fait que ce sont les peuples des États membres qui procurent à l’Union européenne sa légitimation par l’intermédiaire des parlements nationaux, « l’élargissement des compétences communautaires connaît des limites découlant du principe démocratique » et en soulignant qu’elle contrôlera à l’avenir si « les actes juridiques des institutions européennes restent dans les limites des droits souverains qui leur sont attribués ou s’ils s’échappent de ces limites » 
, la Cour de Karlsruhe fait comprendre qu’elle surveille très étroitement si l’intégration ne porte pas atteinte aux principes fondamentaux qui déterminent l’identité de l’ordre constitutionnel allemand 
. 

Des exemples illustrant les tensions entre l’ordre juridique communautaire coiffé de la charte constitutionnelle de la Communauté et les constitutions nationales peuvent être trouvés dans tous les États membres 
. Force est donc de constater que la primauté du droit communautaire n’est pas assurée de façon absolue sur les constitutions nationales 
. On peut d’ailleurs se demander comment il pourrait en être autrement dans la mesure où droit communautaire et droits nationaux forment deux systèmes juridiques distincts bien que fortement imbriqués. A la différence de l’ordre juridique d’un État fédéral dans lequel le droit fédéral et le droit des États fédérés trouvent leur fondement juridique dans la constitution fédérale, l’ordre juridique communautaire et les ordres juridiques nationaux demeurent en effet séparés. 

Chacun des deux systèmes est soumis à sa propre Grundnorm et chaque juge suprême, que ce soit le Conseil constitutionnel, la Cour de Karlsruhe ou la Corte costituzionale d’un côté, et la Cour de Luxembourg de l’autre, doit se fonder sur une norme suprême distincte 
. A la mission de la Cour de justice des Communautés européennes d’assurer le respect et la primauté de la charte constitutionnelle communautaire sur le droit national s’oppose donc nécessairement l’office du juge constitutionnel national de veiller au respect de la constitution 
. Le conflit est ainsi programmé chaque fois que le droit communautaire affecte des principes constitutionnels fondamentaux.

Si les relations entre la constitution communautaire et les constitutions nationales ne sont pas nécessairement d’ordre conflictuel 
, leur coexistence oblige à une réflexion sur les conditions permettant la poursuite du processus d’intégration européenne tout en respectant l’identité constitutionnelle des États membres. L’adoption d’une nouvelle constitution pour l’Union européenne pourra ainsi conduire à préciser ses relations avec les constitutions nationales sur une base de complémentarité.

§ 2 Les exigences découlant de la relation de complémentarité 
   entre les constitutions européenne et nationales 

Il existe donc, on vient de le voir, des tensions multiples entre les valeurs constitutionnelles nationales et le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne. Faut-il alors modifier les traités fondateurs pour y introduire « une exception à la suprématie du droit communautaire quand celui-ci contrevient à la Constitution de l’un des États membres » comme l’a récemment suggéré le président de la commission des lois de l’Assemblée nationale française 
 ?

Cela ne peut être la solution. En vertu d’une telle clause, il reviendrait en effet à la Cour de justice d’apprécier si un acte de droit dérivé est contraire à une règle constitutionnelle nationale. Indépendamment des effets néfastes qu’un tel contrôle aurait sur l’efficacité du droit communautaire ainsi que sur son application uniforme, la CJCE serait alors amenée à interpréter les règles de droit constitutionnel national et à empiéter sur la compétence exclusive des juges constitutionnels nationaux, ce qui ne peut que provoquer des conflits au lieu de les prévenir.

La voie qui consiste à imposer aux institutions communautaires, dans l’exercice de leurs attributions, le respect de chacune des règles constitutionnelles des États membres mettra inévitablement fin à la construction communautaire. Il en va cependant autrement pour ce qui est des valeurs constitutionnelles communes aux États membres. Celles-ci peuvent servir de source d’inspiration à la jurisprudence de la Cour de justice, permettant ainsi l’introduction dans le droit communautaire de principes généraux de droit dont le respect s’impose aux institutions. On sait en effet que c’est la technique des principes généraux qui a permis à la Cour de justice de consacrer la protection des droits de l’homme dans l’ordre juridique communautaire 
. En matière de responsabilité non contractuelle de la Communauté, l’article 215 alinéa 2 TCE renvoie par ailleurs explicitement aux « principes généraux communs aux droits des États membres ». 

Afin de pouvoir se prononcer sur les principes qui pourraient régir la relation entre la constitution communautaire et les constitutions nationales, il faut essayer de déterminer la nature de cette relation. Différents termes et images ont été proposés par la doctrine pour décrire cette relation. Étant l’un des premiers à se pencher sur cette question, Jochen Abr. Frowein a ainsi suggéré que « le processus constitutionnel de la Communauté est en même temps le processus constitutionnel des États membres » 
. Cette idée a été reprise sous une forme légèrement modifiée par John Temple Lang qui considère que l’Irlande a désormais deux constitutions « la Constitution de 1937, et la Constitution qu’elle partage avec les autres États membres de la Communauté » 
.

D’autres auteurs préfèrent parler d’un « système nouveau de structures constitutionnelles imbriquées » 
 ou « d’entrelacement normatif des constitutions » 
. En critiquant la qualification de l’Union européenne de Staatenverbund (association d’États) par la Cour constitutionnelle de Karlsruhe, Ingolf Pernice propose quant à lui le terme de « réseau de constitutions » (Verfassungsverbund) pour désigner l’ensemble des règles constitutionnelles nationales et communautaires 
.

Le point commun qui ressort de ces tentatives d’explication du lien qui rattache la charte constitutionnelle communautaire aux normes fondamentales nationales est qu’il s’agit là de toute évidence d’un lien de complémentarité 
. En raison de son caractère fonctionnel et limité à une sphère de compétences déterminée, la constitution communautaire se présente en effet comme une constitution « partielle », n’ayant pas vocation à régir la totalité des domaines de la vie en société.

L’organisation d’une telle relation de complémentarité dans un système complexe, qui ne s’apparente pas à un système de subordination tel qu’on le connaît dans les ordres juridiques fédéraux, requiert la mise en place d’un ensemble de règles lui permettant de fonctionner. L’exigence principale qui en découle est l’assurance d’une certaine homogénéité constitutionnelle 
. 

Cette exigence d’homogénéité est en effet essentielle pour le maintien d’une association d’États de quelque nature qu’elle soit 
. Elle signifie que la constitution de l’association et les constitutions nationales doivent être basées sur certains principes fondamentaux communs. En ce sens, le principe d’homogénéité n’est pas propre aux seuls systèmes fédéraux bien qu’il revête une importance particulière dans les ordres fédéraux. Montesquieu écrivait déjà à cet égard que « la constitution fédérative doit être composée d’États de même nature, surtout d’États républicains » 
. On peut alors considérer que l’exigence d’homogénéité s’accroît à mesure que l’association d’États évolue vers une construction plus intégrée. Dans l’État fédéral, elle se manifeste alors en règle générale par l’insertion d’une clause d’homogénéité dans la constitution fédérale 
. Dans la mesure où dans l’Union européenne il n’y a pas de relation hiérarchique entre les deux niveaux constitutionnels, l’homogénéité doit être assurée par une collaboration entre eux.

En disposant que « l’Union respecte l’identité nationale de ses Etats membres, dont les systèmes de gouvernement sont fondés sur les principes démocratiques » et qu’elle respecte les droits fondamentaux, « tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales signée à Rome le 4 novembre 1950, et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, en tant que principes généraux du droit communautaire », l’article F du traité sur l’Union européenne constitue en ce sens un progrès indéniable. 

Cette disposition, dont on peut regretter qu’elle soit soustraite à la juridiction de la Cour de justice, s’attache donc à formuler les « valeurs fondamentales de l’Union » ou du moins certaines d’entre eux et « pose l’exigence du respect des principes démocratiques comme condition d’appartenance à la Communauté » 
.

Les principes constitutionnels et les valeurs fondamentales qui forment désormais un acquis du « droit constitutionnel européen commun » 
 doivent également s’imposer à l’Union elle-même. Une homogénéité minimale entre le droit constitutionnel communautaire et les valeurs constitutionnelles communes aux États membres est en effet indispensable pour la cohésion de l’ensemble. L’article 23 de la Loi fondamentale constitue à cet égard un modèle. En autorisant des transferts de « droits de souveraineté », il ouvre l’ordre juridique allemand à l’influence du droit communautaire tout en conditionnant la participation de l’Allemagne puisqu’il précise en retour que l’Union européenne « est tenue de respecter les principes de la démocratie, de l’État de droit, de l’État social et fédératif ainsi que le principe de subsidiarité et (...) garantit une protection des droits fondamentaux substantiellement comparable à celle de la Loi fondamentale ».

On peut se demander par ailleurs si le principe de « loyauté communautaire » ne pourrait pas être un moyen pour prévenir les conflits entre le droit communautaire et certains principes constitutionnels nationaux. Dans son arrêt du 22 mars 1995 sur la directive « télévision sans frontières », la Cour constitutionnelle allemande renvoie en effet à ce principe qu’elle interprète comme impliquant une obligation de la Communauté au respect de la structure fédérale d’un État membre. D’après les juges allemands, il en résulterait ainsi une obligation de considération réciproque (wechselseitige Rücksichtsnahme) 
. Une référence semblable se trouve d’ailleurs dans l’arrêt « Maastricht » où la Cour indique que 

« le principe majoritaire trouve, conformément à l’obligation découlant de la loyauté communautaire, une limite dans les principes constitutionnels et intérêts élémentaires des États membres » 
.

La Cour allemande peut s’appuyer à cet égard sur une évolution dans la jurisprudence de la Cour de justice. Celle-ci a en effet peu à peu élargi son interprétation de l’article 5 TCE dont le texte ne vise que les obligations des États membres 
 pour en déduire l’existence d’une obligation de coopération loyale pesant à la fois sur les États membres et les institutions communautaires 
. Elle a notamment considéré que l’article 5 « est l’expression de la règle plus générale imposant aux États membres et aux institutions communautaires des devoirs réciproques de coopération et d’assistance loyale » 
.

La portée accordée à ce principe par la Cour allemande dépasse cependant de loin les interprétations qui en ont été faites dans la jurisprudence de la Cour de justice. Elle est également controversée dans la doctrine. Selon plusieurs auteurs, l’article 5 CE pourrait jouer le rôle d’une limite à l’exercice des compétences communautaires dès lors que cet exercice porterait atteinte au fédéralisme dans un État membre. L’article 5 obligerait en tout cas la Communauté à tenir compte des structures fédérales des États membres 
.

Cette question, qui ne se posait pendant longtemps qu’en Allemagne, seul véritable État fédéral dans la Communauté jusqu’en 1993, mérite aujourd’hui une attention accrue du fait de la transformation de la Belgique en État fédéral 
 et depuis que l’adhésion de l’Autriche 
 a porté le nombre des Fédérations à trois.
On le voit, la question d’une homogénéité constitutionnelle dans la Communauté ne se pose plus uniquement comme une condition d’appartenance à celle-ci. Elle vise également à assurer que la Communauté elle-même respecte les valeurs et les principes qui forment désormais le patrimoine commun des démocraties européennes.

Cette homogénéité pourrait être progressivement affirmée par la voie d’une coopération judiciaire entre la CJCE et les juridictions constitutionnelles des États membres. Le « dialogue judiciaire » entre la Cour de justice et les cours constitutionnelles italienne et allemande en matière de protection des droits fondamentaux a montré que cette voie permet d’aboutir à des résultats probants 
. L’article premier du projet de constitution élaboré par la commission institutionnelle du Parlement européen qui dispose que « l’Union respecte l’identité historique, culturelle et linguistique des États membres ainsi que leur structure constitutionnelle » pourrait être la base d’une telle coopération judiciaire.

Il s’avère donc, comme on l’a pu écrire, « que le parallélisme et les interactions entre les règles communautaires et le droit national ne risquent pas seulement de créer des situations de conflit nécessitant une norme de collision, en l’occurrence celle de la primauté du droit communautaire » 
. Cette situation aboutit en effet également à un enrichissement réciproque.

Conclusion de la Deuxième Partie

L’examen des sources formelles du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne révèle au moins une chose : la constitution communautaire est différente de la constitution nationale. Ainsi que l’a souligné Amadeu Lopes-Sabino : « La Communauté n’est pas un État, non parce qu’elle n’est pas encore un État mais pour la simple raison qu’elle est une autre chose. Cela implique de la penser autrement » 
. Il ne faut donc pas s’étonner si cette constitution d’un nouveau type se forme suivant des modalités peu connues voire inconnues du droit constitutionnel interne.

L’émergence d’une constitution de l’Union européenne oblige en outre à repenser certains des concepts fondamentaux de la théorie constitutionnelle. Qu’il s’agisse de la distinction entre pouvoir constituant et pouvoirs constitués ou de l’opposition entre le traité et la constitution, on s’aperçoit qu’elles perdent un peu de leur valeur explicative lorsqu’on essaie de les employer à l’égard d’un ordre constitutionnel qui n’est pas un État. Cela montre par ailleurs qu’il faut se garder de trop vouloir comparer la Communauté à un État 
. 

On a pu voir que la charte constitutionnelle actuelle se caractérise avant tout par sa nature dynamique. Prenant appui sur les traités fondateurs dont la substance constitutionnelle a été progressivement renforcée par la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes et concrétisée par la pratique institutionnelle, la constitution communautaire a été écrite peu à peu au gré notamment des révisions adoptées d’un commun accord par les États membres. Cette méthode des « petits pas » a-t-elle vraiment atteint ses limites comme on l’affirme fréquemment dans la doctrine 
 ? Ne faut-il pas considérer au contraire que le développement progressif de la constitution de l’Union européenne est la seule méthode vraiment acceptable pour les États membres ?

On s’accorde généralement à reconnaître que l’Union a besoin de plus de transparence, de plus de cohérence et de plus de légitimité. Le besoin d’un nouveau traité, codifiant et simplifiant l’ensemble des règles disparates du droit constitutionnel communautaire dans un document unique n’est contesté par personne. La codification de la jurisprudence de la Cour de justice relative à la protection des droits fondamentaux ainsi qu’une clarification de la répartition des compétences entre l’Union et ses États membres dans un traité fondamental constitueraient déjà des avancées considérables sur la voie vers une nouvelle constitution de l’Union européenne. 

La question de la forme que pourrait prendre cette nouvelle constitution et de la procédure à suivre pour la mettre en vigueur ne relève pas de la pure fiction. Elle doit trouver une réponse adaptée à la spécificité du processus d’intégration lui-même. Dans l’état actuel de l’intégration européenne, il apparaît alors qu’il est plus facile de savoir ce qu’il ne faut pas faire que ce qu’il faut faire. De bonnes raisons plaident ainsi pour abandonner la procédure purement intergouvernementale de révision des traités au profit d’une procédure plus démocratique, mais on ne peut ignorer le fait que l’Union européenne ne peut revendiquer pour l’instant un pouvoir constituant autonome. 

La constitution de l’Union européenne se différencie donc des constitutions nationales par sa nature dynamique ainsi que par le fait qu’elle est l’œuvre d’un pouvoir constituant multilatéral. Elle conserve pour cette raison un caractère complémentaire par 

rapport aux constitutions nationales avec lesquelles elle entretient une relation d’interaction.

Dans la mesure où tout traité de révision à venir affectera, à travers les modifications qu’il apportera à la charte constitutionnelle communautaire, les ordres constitutionnels nationaux, la procédure à suivre devrait en toute hypothèse impliquer les titulaires des pouvoirs constituants nationaux et ceci dès le stade de l’élaboration de ce traité. En ce qui concerne précisément le contenu des futures réformes, il serait souhaitable qu’elles s’orientent vers la recherche de mécanismes qui permettent de réaliser au sein de l’Union l’élaboration de valeurs communes tout en respectant l’identité constitutionnelle des États membres. 

Sans être elle-même un État, l’Union européenne assure en effet des fonctions habituellement dévolues aux États. L’ordre juridique communautaire se caractérise en outre par les liens étroits qu’il entretient avec les ordres juridiques nationaux. Mis en place par les États et s’imposant désormais à eux, le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne repose sur un certain nombre de principes constitutionnels et valeurs fondamentales partagés avec les constitutions nationales.

L’examen de ses sources matérielles fera apparaître dans quelle mesure les relations réciproques entre les constitutions nationales et la charte communautaire ont pu inspirer le contenu de cette dernière.

Troisième Partie

Les sources matérielles du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne

Introduction de la Troisième Partie

« La constitution de l’Union européenne est formée par l’ensemble des règles qui la fondent, aménagent ses organes, déterminent ses compétences et garantissent les libertés de ses citoyens » écrit Jean Boulouis 
. On y retrouve donc les différents éléments qui font le contenu typique de tout droit constitutionnel, à savoir notamment des règles relatives à la structure et aux fonctions et des règles relatives aux valeurs qui sous-tendent l’ordre constitutionnel.

Dans ses conclusions sous l’arrêt Fédération charbonnière de Belgique du 26 novembre 1956, l’avocat-général Maurice Lagrange affirmait par ailleurs que :

« Le traité dont la Cour a pour mission d’assurer l’application, s’il a bien été conclu dans la forme des traités internationaux, et s’il en est un incontestablement, n’en constitue pas moins, du point de vue matériel, la charte de la communauté, les règles de droit qui s’en dégagent constituant le droit interne de cette communauté. Quant aux sources de ce droit, rien ne s’oppose évidemment à ce qu’on les recherche, le cas échéant, dans le droit international, mais normalement, et le plus souvent, on les trouvera plutôt dans le droit interne des divers États membres » 
.

L’ordre juridique communautaire se caractérise en effet par les liens qu’il entretient avec les ordres juridiques nationaux. « Reposant sur un système inachevé et non hermétique, le droit communautaire vit et se nourrit des interactions réciproques engagées entre ses règles et les coutumes juridiques des États » 
. 

L’objet de cette troisième partie de la thèse ne peut cependant pas être de rechercher les sources d’inspiration de toutes les règles matériellement constitutionnelles dans le droit communautaire et dans le droit de l’Union européenne. Afin de mettre en exergue les traits caractéristiques de la constitution matérielle de la Communauté, on se tiendra à une analyse globale de ses sources d’inspiration ce qui permettra d’évaluer l’influence des droits constitutionnels nationaux et d’observer l’émergence d’un corps de principes qui forment désormais le noyau dur du droit constitutionnel en Europe.

On n’a pas l’intention en effet de procéder à une analyse détaillée de l’ensemble des règles du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne telle qu’on peut la trouver dans les manuels portant sur ce que l’on a pris l’habitude d’appeler le « droit institutionnel de l’Union européenne » 
, bien qu’il conviendrait évidemment d’adapter le vocabulaire aux faits en parlant du « droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne ». 

L’étude des principes matériels à laquelle on se livrera dans cette troisième partie a donc pour but de faire apparaître jusqu’à quel point le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne trouve ses sources d’inspiration dans le droit constitutionnel des États membres. A la différence de la plupart des actes constituants historiques qui sont le plus souvent nés en opposition à un ordre politique déterminé, « le processus de constitutionnalisation de l’Union européenne se caractérise en effet par une synthèse de valeurs et de principes constitutionnels existants » 
. Cela n’a par ailleurs rien d’étonnant si l’on tient compte du fait que la mise en place des Communautés et de l’Union européenne ne pouvait être réalisée qu’en conformité avec les droits constitutionnels des États membres.

Il va de soi en outre que l’influence des droits constitutionnels nationaux varie selon les procédures suivies. Elle peut être plus ou moins directe. Compte tenu des modes de formation du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne, on conçoit que cette influence se manifeste principalement par la voie conventionnelle et par la voie jurisprudentielle. A l’occasion, elle emprunte cependant aussi des voies moins formelles telles qu’une déclaration solennelle des États membres ou l’adoption d’un accord interinstitutionnel.

L’étude des sources matérielles de la constitution des Communautés et de l’Union européenne présuppose en bonne logique que l’on procède d’abord à la délimitation de ce qui appartient précisément au corps de règles formant le droit constitutionnel de l’Union européenne. Cette délimitation a pour objectif non seulement de rechercher les éléments de la constitution matérielle qui ne figurent pas au sein des traités fondateurs mais aussi d’identifier les dispositions qui appartiennent au droit originaire sans avoir de portée constitutionnelle au sens matériel.

On a fait remarquer à cet égard que la révision du traité de Maastricht pourrait fournir l’occasion de « mettre un peu d’ordre dans la „constitution communautaire“ en rassemblant et en codifiant les textes souvent éparpillés, en vue d’une plus grande lisibilité » 
. On rappelle également qu’un « projet d’un traité consolidé de l’Union européenne » a été élaboré par le Professeur Roland Bieber à la demande du Parlement européen. Ce document ayant été rédigé avec l’objectif affiché de « réunir l’ensemble des dispositions de portée fondamentale ou générale en un seul instrument et de séparer les dispositions de nature sectorielle ou „technique“ de celles qui ont une qualité générale ou fondamentale » 
, on conçoit qu’il établisse un premier tri parmi les dispositions constitutionnelles.

Avant de s’intéresser aux sources d’inspiration de cette Constitution, il faut donc délimiter le « corpus constitutionnel » communautaire par une démarche sélective qui n’a pas été suivie par le « constituant européen » lors des précédentes révisions des traités communautaires. Faute d’avoir à notre disposition un document écrit qui les consigne et les rende ainsi lisible et accessible à tous, on ne peut faire l’économie d’un travail de dénombrement des règles, principes et valeurs matériellement constitutionnels dans le droit communautaire originaire. L’ensemble des articles appartenant au droit originaire ne mérite pas en effet la qualification de « droit constitutionnel ». Car, ainsi que le souligne Roland Bieber, « un grand nombre de dispositions composant ces traités revêt un caractère purement „technique“, appartenant au domaine du droit économique, administratif ou organique et non pas à celui du droit constitutionnel tel qu’il est habituellement conçu dans les systèmes continentaux » 
.

Si l’on ne dispose pas pour l’instant d’un texte conventionnel unique réunissant les dispositions de nature constitutionnelle qui sont actuellement en vigueur, on possède cependant avec le rapport Herman sur « la Constitution de l’Union européenne » un texte qui consigne les règles qui devraient figurer dans cette constitution. La lecture du contenu du projet présenté par la commission institutionnelle du Parlement européen permet donc de savoir ce que ses auteurs considèrent comme étant matériellement constitutionnel.

Au demeurant, l’exercice reste quelque peu délicat dans la mesure où en l’état actuel, les traités sur lesquels est fondée l’Union européenne ne connaissent pas de distinction entre les normes constitutionnelles et celles qui ne le seraient pas. On constate en effet que le droit originaire ne fait pas de distinction entre règles à caractère économique ou social et règles relatives au fonctionnement « politique » des Communautés. Ainsi le droit originaire contient-il à la fois des dispositions qui sont qualifiées d’institutionnelles et d’autres qui sont connues sous l’appellation générique de droit matériel. A la lecture des traités fondateurs, on s’aperçoit en outre que ceux-ci contiennent des dispositions de portée fondamentale pour le fonctionnement général de l’Union européenne à côté de règles techniques ne concernant que certains domaines d’activité.

On n’oubliera pas par ailleurs que la constitution au sens matériel, telle qu’on l’a définie précédemment, comprend les règles qui sont constitutionnelles par leur contenu et ceci indépendamment de la forme sous laquelle ces règles ont été édictées. On ne peut donc se limiter à l’examen du seul droit originaire écrit. La jurisprudence de la Cour de justice ainsi que certains des actes issus de la pratique des États membres et des institutions doivent être pris en compte.

Afin de dresser un tableau complet de la constitution matérielle, il faudrait énumérer ici la multitude de dispositions d’importance fondamentale appartenant ou non au droit originaire et s’interroger pour chacune d’entre elles sur son éventuelle portée constitutionnelle. Dans de nombreux cas, on pourra alors éprouver quelques hésitations. Faut-il par exemple se limiter aux règles appartenant à ce qu’on pourrait appeler la constitution « politique » de la Communauté, en laissant de côté celles qui appartiendraient à sa constitution économique ou financière ? Une telle énumération deviendrait vite fastidieuse et perdrait de son intérêt. Il s’agit donc de séparer ce qui est véritablement essentiel des règles de détail, car la constitution matérielle de la Communauté ne dépend pas de détails mais des principes fondamentaux qui la caractérisent et lui confèrent son identité substantielle. Ce sont en effet quelques grands principes et non les multiples détails qui font d’une constitution « l’âme de la cité » 
.

Concernant la constitution matérielle de la Communauté et de l’Union européenne, on conçoit qu’il n’est pas possible d’en décrire la substance sans se référer aux principes constitutionnels ainsi qu’aux valeurs fondamentales qui forment le fondement de toutes les règles matériellement constitutionnelles 
. De tels principes et valeurs jouent un rôle structurant dans tout ordre juridique. Ils peuvent être déduits des normes qui composent l’ordre juridique dont ils se distinguent par leur caractère plus général et leur contenu moins déterminé. Chaque principe et chaque valeur peut ainsi constituer un fondement à un groupe de normes 
.

Compte tenu des éléments que l’on a identifiés dans la première partie comme constituant l’essence du « droit constitutionnel européen » entendu au sens de « droit constitutionnel commun », on peut s’attendre à voir consacrées au niveau communautaire sous une forme ou une autre les valeurs fondamentales que partagent les États membres ; à savoir principalement : la démocratie, l’État de droit et le respect des droits de l’homme 
.

Cependant, la constitution au sens matériel ne se résume pas à l’énonciation de quelques valeurs fondamentales, elle comporte aussi en règle générale des dispositions établissant les structures et fixant les objectifs de la collectivité qu’elle régit. Ceci se vérifie également en ce qui concerne la « constitution » de l’Union. En reprenant pour le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne la distinction entre les valeurs fondamentales et les principes structurels qui a été établie par Jean-Paul Jacqué 
, on s’intéressera de ce fait dans un premier titre aux valeurs fondamentales qui caractérisent ce droit constitutionnel avant d’aborder dans un deuxième titre les principes constitutionnels qui régissent la structure de l’édifice européen. 

Avant de focaliser l’attention sur ces quelques grands principes structurels et valeurs fondamentales à l’aide desquels on tentera de mettre en lumière les sources d’inspiration du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne, il convient cependant de s’arrêter un instant afin d’effectuer la délimitation des règles matériellement constitutionnelles dans l’ordre juridique communautaire. 

Il ne paraît pas judicieux en effet de passer directement à l’examen de ces quelques « morceaux choisis » que l’on juge caractéristiques pour le droit constitutionnel communautaire sans avoir déterminé préalablement avec plus de précision la nature et les contours de ce droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne dont ils sont issus. On ne s’intéressera donc, en conséquence aux valeurs fondamentales et aux principes structurels qu’après avoir consacré un chapitre liminaire à la présentation globale du contenu de la constitution communautaire.

Chapitre liminaire
Nature et substance de la constitution matérielle
de l’Union européenne

On a vu précédemment qu’au sens matériel la constitution ne peut être définie avec autant de précision qu’au sens formel car il n’est pas possible d’énumérer avec certitude les matières qui seraient de « nature constitutionnelle ». Si cela n’est déjà pas facile sous le régime d’une constitution écrite où il y a au moins une concordance de principe entre la constitution formelle et la constitution matérielle, bien que ces dernières ne coïncident presque jamais dans tous leurs éléments, on conçoit que la délimitation du droit constitutionnel de l’Union européenne puisse représenter une certaine difficulté.

Compte tenu par ailleurs du fait que la Communauté avait au départ une vocation purement économique et qu’aujourd’hui encore le droit originaire « exprime une vision économique qui se traduit sur le plan juridique par un certain nombre de principes et de règles » 
, d’aucuns se sont interrogés dès les années soixante sur l’existence d’une constitution économique dans les Communautés 
. Dans la mesure où la mise en place de l’Union et l’abandon de l’adjectif « économique » dans le nom de la Communauté européenne constituent désormais des éléments qui témoignent d’un dépassement de la finalité exclusivement économique de cette structure, il est serait erroné de croire que la constitution communautaire puisse encore être réduite à ce que la doctrine allemande a coutume de désigner sous le nom de « constitution économique ».

Si constitution économique il y a, elle fait désormais partie de la constitution communautaire et en forme au mieux le coeur. L’analyse de la charte constitutionnelle de cette Communauté de droit en termes de droit constitutionnel économique ne permet cependant plus d’appréhender ce phénomène à sa juste valeur. Dans les fondements juridiques de l’Union européenne il faut à présent clairement distinguer ce qui appartient à sa constitution politique de ce qui relève de la constitution économique 
.

Avant de procéder à la délimitation du « corpus constitutionnel » de l’Union européenne (Section 2) il convient donc de consacrer quelques développements à la question de la nature même de cet ensemble de règles dont une partie semble bien relever du droit constitutionnel économique, bien qu’on ne puisse ignorer le fait que certains éléments classiques d’une constitution politique se trouvent également présents dans la constitution matérielle de l’Union (Section 1). 

Section 1 Constitution économique ou constitution politique ?

Pour répondre à la question de savoir si la « charte constitutionnelle » de la Communauté correspond à ce que la doctrine allemande a pris l’habitude de désigner comme la « constitution économique » (Wirtschaftsverfassung) ou si elle présente des analogies avec ce que l’on appelle communément la « constitution politique » (Staatsverfassung), il est indispensable de présenter brièvement cette notion de constitution économique, qui est peu employée par la doctrine française (§ 1). On verra ensuite quels sont les éléments dont on peut légitimement estimer qu’ils sont des composantes de la constitution économique dans l’Union européenne (§ 2). 

§ 1 La notion de constitution économique

Le premier trait caractéristique de la notion de constitution économique est son ambiguïté. Il en résulte une grande incertitude quant au fait de savoir s’il y a une constitution économique, ce qu’il faut entendre par là et en quoi elle consiste précisément. Cette notion est en effet employée en science économique et en droit sans qu’elle prenne toutefois toujours la même signification dans ces deux disciplines. Par mesure de précaution cela peut inciter le juriste à ne pas avoir recours à cette notion afin de ne pas faire croire qu’il y aurait à côté de la constitution de l’État une « constitution bis » qui se rapporterait à l’économie 
. Dans la mesure où une partie de la doctrine assimile toutefois la charte constitutionnelle de la Communauté à une constitution économique et s’interroge sur l’existence et les caractères de la constitution économique dans l’Union européenne, on ne peut l’ignorer en ce lieu. Avant d’examiner le sens et l’utilité de ce concept dans le droit de l’Union européenne, il convient cependant de préciser sa signification en droit interne.

Les juristes qui se sont intéressés à cette notion, développée au départ par des économistes, font souvent remarquer qu’il s’agit là d’une notion floue voire quelque peu « amorphe » ou encore « chancelante » 
. Les tentatives doctrinales visant à donner à cette notion des contours plus précis font apparaître qu’elle est employée avec une multitude de significations différentes. Elle peut premièrement être employée pour désigner l’état réel de l’économie. Dans ce cas, « constitution économique » est synonyme d’« ordre économique » (Wirtschaftsordnung) et prend un sens descriptif. Il faut distinguer cette notion descriptive de la constitution économique au sens juridique et normatif que l’on peut définir comme « l’ensemble des normes juridiques qui précisent et ordonnent le cours du processus économique dans un ensemble économique donné » 
.

Au sens normatif, la notion de constitution économique est cependant également susceptible de faire l’objet de définitions divergentes. Certains considèrent en effet que la constitution économique comprend toutes les normes qui présentent un intérêt fondamental pour l’ordre économique sans tenir compte de leur rang dans la hiérarchie des normes 
. Selon cette définition, la constitution économique est alors entendue au sens matériel comme étant « l’ensemble des normes établissant les structures précisant les facteurs économiques, leurs fonctions et spécifiant les règles, régissant le déroulement du processus économique qu’il soit ou non contenu dans un document constitutionnel » 
.

A cette définition de la constitution économique au sens matériel s’opposent deux autres définitions basées sur une vision plus restrictive du droit constitutionnel économique. Le premier courant doctrinal qui s’est penché sur la constitution économique dans les années trente, et qui est connu en Allemagne sous le nom d’École de Freiburg, a en effet propagé une acception de cette notion qui implique la mise en place d’un ordre économique de type idéal 
. Selon cette définition, la constitution économique s’entend de « la décision politique fondamentale concernant l’ordre de la vie économique nationale » 
. Le droit constitutionnel économique a ainsi pour objet de « déterminer juridiquement le système économique dans ses structures et ses fonctions » 
. L’objet principal de la constitution économique ainsi entendue serait alors d’opérer le choix du système économique.

Du point de vue du droit constitutionnel, la constitution économique prise au sens juridique ne peut se comprendre qu’en tant qu’ensemble des normes constitutionnelles qui ont pour objet l’organisation de l’économie. Il s’agit alors de règles fondamentales de l’économie qui se trouvent consacrées dans le droit constitutionnel formel. Ce n’est que dans ce dernier sens que la notion de constitution économique peut être définie avec précision 
. L’extension matérielle de la notion de constitution à l’ensemble des normes juridiques qui se rapportent à l’ordre économique vide cette notion de toute sa signification notamment dans ses rapports avec la constitution politique 
. On ne traitera donc ci-après que de la constitution économique au sens étroit tel qu’on vient de l’indiquer. 

De la même manière que l’on peut identifier au sein de la constitution formelle d’un État un ensemble de normes qui régissent son système économique, il est également possible d’y reconnaître une « constitution financière », c’est à dire un ensemble des règles constitutionnelles qui se rapportent aux finances publiques. Constitution économique et constitution financière sont donc deux notions voisines qui ont en commun de désigner un ensemble de dispositions faisant partie intégrante de la constitution d’un État tout en y formant un sous-ensemble cohérent ce qui permet de les ériger en domaine juridique ou en champ d’étude autonomes 
.

Pour ce qui est des relations qu’entretient la constitution économique avec la constitution politique, il en résulte, du moins en ce qui concerne les constitutions étatiques, que la « constitution économique » comme d’ailleurs la « constitution financière » figure dans la Constitution (avec un « C » majuscule) aux côtés des dispositions de nature politique au sens étymologique du terme.

Qu’en est-il maintenant de la constitution économique dans l’ordre juridique de l’Union européenne ? Force est de constater que les différentes acceptions de la notion de constitution économique se retrouvent également à la base des analyses doctrinales portant sur le droit constitutionnel économique dans l’Union européenne. La vocation essentiellement économique de la Communauté économique européenne devait en effet conduire une partie de la doctrine à rechercher si le droit communautaire contenait une constitution économique au sens matériel voire même si le traité de Rome pouvait s’analyser comme la constitution économique de la Communauté. Carl Friedrich Ophüls considère ainsi en 1962 que les dispositions formant la constitution économique de la Communauté se trouvent à la fois dans les traités et dans les actes de droit dérivé 
, tandis que Léontin-Jean Constantinesco se fonde essentiellement sur une analyse des dispositions préliminaires du traité de Rome dont il estime « qu’elles définissent la Constitution économique de la C.E.E. » 
.

D’autres auteurs, tenant compte de l’évolution de l’intégration communautaire et de la constitutionnalisation du traité de Rome par la Cour de justice et de sa qualification de « charte constitutionnelle de base d’une Communauté de droit » 
, semblent arriver à la conclusion que cette charte constitutionnelle toute entière relève de la catégorie des constitutions économiques puisque selon Ernst-Ulrich Petersmann le traité de Rome « institue une Communauté économique et garantit à cet effet certains droits subjectifs, reconnaît des principes constitutionnels objectifs relevant de l’État de droit et de la démocratie et met en place un système de division et de limitation des pouvoirs d’un nouveau type » 
.

L’objectif de l’établissement d’un marché commun et d’une union économique et monétaire entre les États membres, formulé par l’article 2 TCE, joue en règle générale un rôle prédominant dans les analyses doctrinales de la constitution économique de la Communauté. Il paraît de ce fait plus judicieux de parler de la « constitution du marché commun » et non pas d’une constitution économique de la Communauté 
. Ceci est en outre plus conforme à la réalité car on ne peut ignorer que « si la Communauté avait à l’origine une vocation purement économique et si elle reste encore actuellement fortement marquée par ses objectifs de nature économique, l’évolution l’a conduite à prendre en considération un certain nombre de valeurs d’ordre plus politique » et d’une constitution économique on est ainsi passé à une constitution politique 
.

Certes, le traité de Rome peut à la limite être considéré comme la constitution d’une organisation à finalité principalement économique et donc comme une constitution fonctionnelle et restreinte. Le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne, en définissant des objectifs, en mettant en place une structure organique, en fixant des procédures d’édiction du droit et en prévoyant des principes constitutionnels ainsi que des valeurs fondamentales qui commandent le fonctionnement de cette entité contient des éléments que l’on retrouve également dans les constitutions étatiques. Il paraît de ce fait insatisfaisant de restreindre la signification de la charte constitutionnelle communautaire en lui accolant l’adjectif « économique ».

L’analyse des fondements juridiques des Communautés et de l’Union européenne doit donc tenir compte de tous les éléments de cet ordre constitutionnel ce qui inclut les aspects qui relèvent de l’ordre institutionnel et les principes qui régissent l’ordre économique 
. Tel qu’il résulte de la lecture des articles B TUE et 2 TCE, la constitution matérielle de l’Union contient désormais des objectifs qui dépassent le seul domaine économique. Il reste qu’un certain nombre de dispositions figurant notamment en tête des traités fondateurs peuvent être considérées comme formant une constitution économique de l’Union européenne. Dans la mesure où cette troisième partie de la thèse a pour objet principal de proposer une présentation des grandes lignes de la constitution politique des Communautés et de l’Union, on ne consacrera que quelques développements succincts au contenu de la constitution économique de l’Union dans le paragraphe suivant.

§ 2 Les éléments de la constitution économique dans l’Union européenne

La constitution économique communautaire se rapporte au processus d’intégration économique voulu par les auteurs des traités fondateurs. Ce processus qui n’est pas encore achevé comporte une série d’étapes inscrites en tant qu’objectifs dans les articles préliminaires des traités. A chacune de ces étapes correspond ainsi un degré supplémentaire de l’intégration économique 
. De la réalisation d’une union douanière on est en effet passé à l’établissement d’un marché commun puis à l’achèvement du marché intérieur au 1er janvier 1993. La prochaine étape de l’intégration économique consiste maintenant dans le passage à l’union économique et monétaire comportant « à terme, une monnaie unique » ainsi que le précise l’article B du traité sur l’Union européenne. On peut alors d’ores et déjà relever que la constitution économique de la Communauté se caractérise par le fait qu’elle vise à encadrer un processus d’intégration des marchés nationaux et qu’elle fixe à cet effet des objectifs qu’il convient d’atteindre selon un calendrier comportant des étapes et des échéances déterminées. Force est donc de constater que la planification est un élément important dans cette constitution économique 
.

Dans les grandes lignes, on peut distinguer quatre étapes de l’intégration économique : l’union douanière, le marché commun, le marché intérieur et l’union économique et monétaire. Si jusqu’à l’entrée en vigueur du traité de Maastricht on s’accordait généralement à voir dans l’établissement du marché commun et du marché intérieur l’élément central de la constitution économique de la Communauté 
, s’y ajoute désormais l’objectif de la mise en place d’une union économique et monétaire entre les États membres. L’article 2 du traité instituant la Communauté européenne qui fixe la « mission » de la Communauté revêt sans doute une importance capitale pour sa constitution économique. Cet article dispose en effet que 

« La Communauté a pour mission, par l’établissement d’un marché commun, d’une union économique et monétaire et par la mise en œuvre des politiques ou des actions communes visées aux articles 3 et 3 A, de promouvoir un développement harmonieux et équilibré des activités économiques dans l’ensemble de la Communauté, une croissance durable et non inflationniste respectant l’environnement, un haut degré de convergence des performances économiques, un niveau d’emploi et de protection sociale élevé, le relèvement du niveau et de la qualité de vie, la cohésion économique et sociale et la solidarité entre les États membres ».

L’article 2 TCE n’est cependant pas la seule disposition définissant les finalités économiques de l’entreprise d’intégration européenne. Mise à part les préambules des traités de Paris, Rome et Maastricht, dont la principale fonction est de « fournir un éclairage à l’interprétation des dispositions spécifiques » qui mettent en œuvre les principes qu’ils posent 
, l’article B du traité sur l’Union précise désormais les objectifs des « trois piliers » de l’Union européenne. Seul l’alinéa 1 de cette disposition porte sur le domaine économique, il dispose que :

« L’Union se donne pour objectifs :
- de promouvoir un progrès économique et social équilibré et durable, notamment par la création d’un espace sans frontières intérieures, par le renforcement de la cohésion économique et sociale et par l’établissement d’une Union économique et monétaire comportant, à terme, une monnaie unique, conformément aux dispositions du présent traité ... ».

La signification décisive des dispositions préliminaires des traités fondateurs pour la constitution économique de la Communauté a déjà été soulignée par Léontin-Jean Constantinesco. Selon lui, « la totalité du traité n’est que l’exposé détaillé des éléments fondamentaux de la Constitution économique de la C.E.E. inscrits dans ses premiers articles » 
. En se rappelant que par « droit constitutionnel économique » il faut entendre l’ensemble des règles constitutionnelles qui ont pour objet de déterminer le système économique quant à ses structures et ses fonctions générales 
, on comprend aisément que ce sont précisément les « éléments fondamentaux » à portée économique qui forment la constitution économique des Communautés et de l’Union européenne. Ils figurent dans l’article B TUE et dans la première partie du traité instituant la Communauté européenne intitulée précisément « les principes ».

Dans un article publié en 1977 portant sur « la constitution économique de la C.E.E. », dont les principaux enseignements gardent encore toute leur valeur, Léontin-Jean Constantinesco proposait de fonder l’analyse sur les trois éléments qui composent d’après lui toute constitution économique, à savoir : les objectifs globaux, les instruments qui doivent servir à la réalisation de ces objectifs et les principes qui déterminent le fonctionnement normal des instruments 
. A la lecture des préambules ainsi que des articles 1 à 3 TCE et B TUE, il se dégage cependant une grande complexité des objectifs des Communautés et de l’Union européenne et plus spécifiquement de leurs finalités économiques. Ainsi que l’a exprimé Pierre Pescatore, « les objectifs fixés par les traités s’échelonnent en quelque sorte en profondeur, en ce sens qu’on peut distinguer des objectifs immédiats, intermédiaires et éloignés » 
.

A cet égard, la terminologie des traités n’est pas tout à fait concluante. L’article B du traité sur l’Union définit en effet les « objectifs » de l’Union, l’article 2 TCE détermine la « mission » de la Communauté et les articles 3 et 3 A décrivent les « action(s) » que les institutions et les États membres doivent entreprendre en vue de réaliser les objectifs énoncés à l’article 2. Ce dernier opère cependant à son tour une gradation au sein des objectifs communautaires car il précise que la Commission a pour mission de promouvoir ses finalités éloignées « par l’établissement d’un marché commun, d’une union économique et monétaire et par la mise en œuvre des politiques ou des actions communes visées aux articles 3 et 3 A ». L’établissement du marché commun et de l’union économique et monétaire apparaît de ce fait tour à tour comme « objectif intermédiaire » 
 ou comme moyen pour atteindre les objectifs éloignés. 

Les instruments destinés à servir à la réalisation des objectifs lointains de la Communauté se subdivisent en moyens constituant en même temps des objectifs intermédiaires et en actions et politiques plus circonscrites 
. On arrive ainsi à énumérer quatre éléments de la constitution économique communautaire, à savoir : les objectifs, les moyens pour les atteindre, les actions à mener à cet effet et les principes destinés à orienter la mise en œuvre des moyens et des actions afin qu’ils conduisent effectivement à la réalisation des objectifs à long terme. De ces quatre éléments on peut ensuite déduire un cinquième, à savoir : le modèle économique qui inspire cette constitution économique.

Les objectifs à caractère économique de la Communauté et de l’Union européenne sont donc précisés par les préambules des traités de Rome et de Maastricht ainsi que par les articles B TUE et 2 TCE. Le premier objectif affecté à l’Union européenne consiste ainsi dans la promotion d’un « progrès économique et social équilibré et durable ». Cet objectif général se trouve ensuite explicité par l’article 2 TCE lequel morcelle l’objectif général en cinq sous-objectifs. 

On y lit en effet que le développement économique doit être « harmonieux et équilibré (...) dans l’ensemble de la Communauté » et qu’il s’agit de rechercher une « croissance durable et non inflationniste respectant l’environnement ». On y lit ensuite que la Communauté se fixe pour objectif d’atteindre « un haut degré de convergence des performances économiques, un niveau d’emploi et de protection sociale élevé, le relèvement du niveau et de la qualité de vie » ainsi que « la cohésion économique et sociale et la solidarité entre les États membres ». Assurément il s’agit là d’objectifs pour le moins ambitieux qu’il est certainement difficile d’atteindre simultanément 
. Étant donné le caractère programmatoire voire même « incantatoire » de ces dispositions, leur analyse n’est pas susceptible de livrer de plus profonds enseignements sur le contenu de la constitution économique communautaire. 

Il en va autrement s’agissant des principaux instruments prévus par les traités pour atteindre ces objectifs. Les moyens à mettre en œuvre et les actions à entreprendre en vue de la réalisation des objectifs de la Communauté forment en effet l’objet essentiel de la constitution économique communautaire. A cet égard, l’établissement du marché commun et la mise en place d’une union économique et monétaire constituent les deux instruments privilégiés qu’il convient de présenter brièvement en tenant compte des actions et politiques qui les accompagnent.

Historiquement, la mise en place du Marché commun et son prolongement, le marché unique sans frontières intérieures, représentent l’élément central de la constitution économique communautaire. La Cour de justice a eu l’occasion de définir la notion de marché commun dans l’arrêt Gaston Schul en précisant que :

« La notion de marché commun (...), vise à l’élimination de toutes les entraves aux échanges intra-communautaires en vue de la fusion des marchés nationaux dans un marché unique réalisant des conditions aussi proches que possible de celles d’un véritable marché intérieur » 
.

On considère généralement les notions de marché commun et de marché unique comme synonymes, tandis que la notion de marché intérieur implique un degré supplémentaire de l’intégration économique. Le marché commun se présente ainsi comme un espace économique commun aux États membres au sein duquel la libre circulation des marchandises, des travailleurs, des services et des capitaux est assurée. Il est fondé sur la réalisation préalable d’une union douanière laquelle implique non seulement la libre circulation des produits originaires des États membres, caractéristique d’une zone de libre échange, mais également l’adoption d’un tarif douanier commun et la mise en place d’une politique commerciale commune à l’égard des États tiers.

L’objectif plus ambitieux de la réalisation d’un marché intérieur fut introduite dans la constitution économique communautaire par l’Acte unique européen. L’article 8 A du traité CE, devenu entre-temps l’article 7 A, définit dès lors le marché intérieur comme « un espace sans frontières intérieures dans lequel la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux est assurée (...) ». Le nouvel alinéa c) de l’article 3 TCE apporte en outre une précision bienvenue en indiquant que le marché intérieur est « caractérisé par l’abolition, entre les États membres, des obstacles à la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux ».

Le marché intérieur tend donc à un degré d’homogénéité supplémentaire par rapport au marché commun. Il implique l’élimination progressive des frontières physiques, techniques et fiscales ainsi qu’une harmonisation plus poussée des législations nationales, et une coordination accrue des politiques économiques 
.

Le second moyen ou objectif-relais prévu par l’article 2 TCE pour accomplir la mission de la Communauté est l’établissement d’une union économique et monétaire. Cet objectif médian fut introduit dans le traité instituant la Communauté européenne par le traité sur l’Union et remplaça « le rapprochement progressif des politiques économiques des États membres » qui préfigura l’établissement d’une union économique et monétaire. La réalisation de l’UEM constitue certainement « l’entreprise la plus ambitieuse - et la plus complexe - du traité de Maastricht »
. Il ne peut être question en ce lieu d’en fournir une analyse complète. Comme son nom l’indique, l’UEM est constituée de deux volets : un volet monétaire et un volet économique. Les deux volets seront mis en place de façon progressive selon un calendrier en trois phases.

L’objectif principal de la politique économique et monétaire dont le contenu exact est défini aux articles 102 A à 109 M TCE, est la création d’une monnaie unique 
. Elle s’appuie à cet effet sur une politique économique dont l’objectif est d’assurer l’homogénéité des économies nationales des États membres et sur la mise en place du système européen des banques centrales (SEBC) 
. Ce dernier, composé de la future Banque centrale européenne qui entrera en fonction au début de la troisième phase de la mise en place de l’UEM ainsi que des banques centrales nationales, définira en toute indépendance la politique monétaire communautaire 
.

Les articles 3 et 3 A énumèrent les actions et les politiques que la Communauté et ses États membres doivent conduire « aux fins énoncées » à l’article 2. Parmi les vingt alinéas que comporte l’article 3 (lettres a à t) certains peuvent ainsi servir de base juridique à des actions qui visent à promouvoir le marché intérieur ou l’union économique et monétaire. Il est notamment possible de discerner les actions énumérées à l’article 3 qui se rattachent directement et principalement à la réalisation du marché intérieur. Dans la mesure où jusqu’au début de la troisième phase de l’UEM, le marché intérieur reste l’élément central de la constitution économique communautaire, on s’intéressera exclusivement aux actions qui le concernent. L’article 3 prévoit en effet que l’action de la Communauté comporte :

« a) l'élimination, entre les États membres, des droits de douane et des restrictions quantitatives à l’entrée et à la sortie des marchandises, ainsi que de toutes autres mesures d’effet équivalent, (...)

c) un marché intérieur caractérisé par l’abolition, entre les États membres, des obstacles à la libre circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux, (...)

g) un régime assurant que la concurrence n'est pas faussée dans le marché intérieur, (...)

h) le rapprochement des législations nationales dans la mesure nécessaire au fonctionnement du marché commun, (...) »

Ces quatre alinéas visent en fait les trois conditions qui doivent être remplies pour qu’on puisse parler à juste titre d’un marché intérieur. Ces trois conditions sont l’existence de la liberté de circulation des marchandises, des personnes, des services et des capitaux, la réalisation d’un régime basé sur le principe de la libre concurrence ainsi que la création d’un espace dans lequel tous les acteurs économiques bénéficient de conditions égales, ce qui suppose un certain rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres lorsqu’elles ont une incidence directe sur le fonctionnement du marché intérieur.

Ces quelques remarques relatives aux principaux éléments de la constitution économique de la Communauté resteraient incomplètes sans une référence aux principes fondamentaux qui inspirent le fonctionnement du marché intérieur 
. Trois de ces principes présentent un intérêt particulier dans ce domaine ce qui permet de les qualifier de « principes structurels » 
. Il s’agit des principes de liberté de circulation, du principe de non-discrimination et du principe de libre concurrence 
.

Le principe général de liberté de circulation, dont les quatre libertés du marché commun ne sont que des aspects particuliers, a été qualifié de « principe majeur de l’ordre juridique communautaire, véritable clé de voûte de la construction européenne » 
. Le principe de non-discrimination est énoncé par l’article 6 TCE (l’ancien article 7) lequel interdit toute discrimination exercée en raison de la nationalité. Cette interdiction « qui est une pierre d’angle du Marché commun » a été très largement interprétée par la Cour de justice lui conférant ainsi une portée fondamentale et conférant en même temps aux ressortissants communautaires « la protection de droits qui n’ont plus guère de rapports avec l’activité économique » 
.

Pour ce qui est du principe de libre concurrence, on remarquera seulement qu’il sous-tend les règles de la concurrence qui forment une branche particulièrement importante du droit communautaire. Il se trouve en outre complété par le principe d’unité du marché commun car « les cloisonnements des marchés nationaux et les barrières artificielles provoquées par des accords destinés à éliminer ou à restreindre la concurrence, ou permettant d’exploiter une position dominante, constituent autant d’obstacles à la réalisation de la libre circulation des marchandises dans le Marché commun » 
.

A l’issue de cette brève présentation des objectifs, moyens, actions et principes qui caractérisent l’intégration économique dans la constitution économique de la Communauté, on peut se demander s’il ne convient pas d’ajouter un cinquième élément à cette énumération. En règle générale on considère en effet que la constitution économique détermine en premier lieu le modèle économique. La décision en faveur d’un système économique idéal plutôt qu’un autre n’est cependant pas nécessairement explicite dans la constitution économique. La Loi fondamentale allemande notamment ne contient aucune décision fondamentale quant au choix d’un système économique donné 
. La Cour constitutionnelle de Karlsruhe a ainsi indiqué dans une décision de 1954 que « le constituant n’a pas explicitement tranché au bénéfice d’un système économique déterminé » et en a déduit la « neutralité de politique économique » du Grundgesetz 
. On mentionnera seulement que le principe de « l’économie sociale de marché » (soziale Marktwirtschaft) se trouve néanmoins désormais consacré par l’article 1 du traité entre la RDA et la RFA du 18 mai 1990 sur l’établissement d’une union monétaire, économique et sociale 
.

Qu’en est-il de la constitution économique communautaire ; exprime-t-elle un choix de système incontestable ? On peut considérer avec la majorité de la doctrine que le traité de Rome s’oriente pour l’essentiel au modèle de l’économie de marché 
, et ceci en dépit de certains éléments interventionnistes ou dirigistes qui se manifestent notamment dans les domaines de la politique agricole commune (articles 38 à 47 TCE) et de la politique industrielle (article 130 TCE). L’importance des instruments interventionnistes mis en œuvre au titre de ces deux politiques communautaires amène cependant certains auteurs à situer la constitution économique à mi-chemin entre l’économie de marché et l’économie de plan 
. D’autres préfèrent se référer à la « neutralité » de cette constitution économique ou parlent d’une constitution économique « mixte » 
.

Certes, cette constitution économique résulte d’un compromis entre les conceptions d’inspiration libérale et celles des tenants d’une planification « à la française » et elle reste ouverte à des mesures interventionnistes. Il est cependant tout aussi certain qu’en consacrant dans le préambule ainsi que dans les articles 2 et 3 lit. g) le principe de libre concurrence, le traité de Rome exclut la mise en place d’un système économique fondamentalement différent de celui de l’économie de marché 
. Comme l’affirme Paul Reuter : « La pensée économique du traité C.E.E. ne s’accommoderait pas d’une planification contraignante et centralisée »
. Le libellé du nouvel article 3 A TCE, qui a été inséré dans le traité de Rome par le traité sur l’Union, ne laisse de toute façon plus de place aux doutes. Le principe d’une « économie de marché ouverte où la concurrence est libre » s’y trouve désormais explicitement consacré, et le choix du modèle économique de référence est clairement fixé.

Sur la base de ces quelques considérations portant sur les éléments principaux de la constitution économique de la Communauté, on peut à présent passer à l’examen des règles du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne qui relèvent de leur constitution politique. A cet effet, il s’avère toutefois utile de procéder préalablement à la délimitation du « corpus constitutionnel ». 

Section 2 Le « corpus constitutionnel » des Communautés et de l’Union européenne

Par « corpus constitutionnel » on entendra ci-après l’ensemble des règles matériellement constitutionnelles appartenant à l’ordre juridique communautaire. 

Afin de déterminer les critères qui vont nous permettre de procéder à la délimitation du corpus constitutionnel de l’Union, on partira d’une définition matérielle de la notion de constitution pouvant être considérée comme largement partagée. On rappellera ainsi que la plupart des auteurs s’accordent à voir dans la constitution au sens matériel un « ensemble de normes, considérées indépendamment de leur place dans la hiérarchie, ayant pour objet l’organisation des pouvoirs publics, leur fonctionnement, leurs rapports mutuels et, dans certains systèmes juridiques, la détermination et la garantie des droits fondamentaux » 
.

On conçoit également que par constitution matérielle on puisse entendre « l’ensemble des dispositions fondamentales de l’ordre juridique communautaire, quel que soit le rang qu’elles occupent » 
. Mais quelles sont ces règles qui ont, de par leur seule substance, une signification fondamentale pour la Communauté ? D’après Pierre Pescatore, le contenu typique de tout droit constitutionnel comprend trois ensembles de règles : des dispositions qui portent sur la qualité des sujets de l’ordre juridique, des mentions au sujet de la structure et des fonctions de l’entité en question ainsi que l’énoncé des valeurs fondamentales et des règles du jeu 
. On peut estimer qu’il en va de même pour ce qui est de la Communauté.

En se basant sur ce triptyque composé des sujets, de la structure et des valeurs, et en tenant compte d’autres indices, tels que la structure apparente des traités fondateurs, les réflexions doctrinales et la jurisprudence, il devrait en effet être possible de déterminer la substance de la constitution communautaire. En cherchant à présenter la substance du droit constitutionnel de l’Union européenne de façon cohérente et complète, on se trouve confronté à un double problème de délimitation. L’ensemble des articles figurant dans le droit originaire ne mérite pas en effet d’être rangé dans le droit constitutionnel (§ 1) tandis qu’une partie de la constitution matérielle ne se trouve pas formellement inscrite dans le droit originaire (§ 2).

§ 1 La délimitation des règles matériellement constitutionnelles dans les traités

D’un point de vue matériel, les traités communautaires déterminent les fondements de l’organisation de l’Union, ils mettent en place les institutions chargées de réaliser les tâches confiées à la Communauté et ils prévoient des procédures pour l’adoption de normes par les institutions ainsi que pour la révision des traités eux-mêmes. Situé au sommet de la pyramide du système juridique communautaire, l’ensemble des traités fondateurs complétés et modifiés par les traités de révision, les traités d’adhésion et certains actes ratifiés par les États membres sous la forme de traités internationaux forment le droit originaire. D’après le recensement effectué par Roland Bieber, il s’agit au total d’environ quinze textes englobant plus de mille articles 
. Dans la mesure où un grand nombre de ces dispositions ne relève pas du droit constitutionnel au sens matériel, il convient donc d’identifier celles dont la substance est de nature constitutionnelle.

Rares sont les auteurs qui ont tenté d’identifier les dispositions des traités fondateurs ayant un caractère constitutionnel. Il n’y a semble-t-il guère que les professeurs Catalano et Ophüls qui s’y soient risqués 
. Pour Carl Friedrich Ophüls font ainsi partie du droit constitutionnel : « 1. les dispositions fondamentales, 2. les dispositions relatives aux institutions et à leurs compétences, 3. les relations de la Communauté avec les États membres, 4. les relations entre les Communautés et 5. les relations entre les États membres dans les domaines du droit communautaire », tandis que Nicola Catalano écrit en 1962 que « Grosso modo, on pourrait dans un certain sens considérer comme ayant un caractère constitutionnel :

· les dispositions contenues dans les articles préliminaires, qui définissent les buts, les limites et les directives de l’action des trois Communautés et qui établissent, dans les grandes lignes, leur compétence générale ;

· les dispositions concernant les institutions des Communautés, qui en définissent et en précisent les attributions respectives ;

· les dispositions qui fixent la sphère d’action des Communautés dans l’espace, à l’égard des sujets et de l’objet des traités, qui en déterminent la durée, l’entrée en vigueur, les modalités de révision et d’admission des États tiers et les définitions de caractère général ;

· les dispositions financières ».

L’éminent auteur rejette cependant sa distinction entre les normes des traités en fonction de leur portée dès l’édition suivante de son Manuel de droit des Communautés européennes, en la considérant comme « inutile et artificielle ». La doctrine semble donc de peu de recours dans ce domaine.

On peut cependant se reporter aux réflexions de Roland Bieber relatives aux règles fondamentales qu'il conviendrait d'inscrire dans une future constitution de l'Union européenne. L'auteur mentionne ainsi : les critères d'appartenance, les conditions d'un nouvel élargissement, la délimitation des compétences entre l'Union et ses membres, les rapports entre les ordres juridiques communautaire et étatiques, la composition et les compétences des institutions et enfin un catalogue des droits de l'homme et du citoyen 
. 

Une proposition tout à fait intéressante quant à la détermination des bases constitutionnelles de l’Union vient d’être formulée par Denys Simon. Ce dernier aborde en effet dans son ouvrage Le système juridique communautaire la question de l’identité de l’Union au titre des principes qui informent l’ordre constitutionnel communautaire. En situant la construction européenne par rapport à ce qu’on considère généralement comme les éléments constitutifs de l’État, Denys Simon définit ainsi l’identité de l’Union à travers l’existence d’une territorialité (le territoire communautaire), d’une citoyenneté (la citoyenneté de l’Union) et de la personnalité juridique (de la Communauté).

La jurisprudence de la Cour de justice constitue déjà une source plus riche pour celui qui cherche à déterminer les principes constitutionnels qui sous-tendent le droit communautaire. En constitutionnalisant les traités fondateurs, la CJCE a en effet affirmé un certain nombre de principes et de valeurs qui entrent dans la définition matérielle du droit constitutionnel. Elle a notamment souligné le caractère fondamental de certaines dispositions en les comptant parmi les « fondements mêmes de la Communauté » 
. Dans un arrêt récent, elle a par ailleurs eu recours à une méthode plus directement sélective en attribuant à l’article 228 TCE une « portée constitutionnelle » 
. Il est donc inexact d’affirmer qu’à ce jour « la Cour n’a établi aucune distinction entre les parties constitutionnelles et non constitutionnelles des traités constitutifs » 
.

Le contenu du projet Herman de Constitution de l’Union européenne du 10 février 1994 peut également servir de guide à quiconque cherche à délimiter le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne. En confrontant le sommaire de ce projet aux sommaires des traités de Rome et de Maastricht, on obtient en effet une grille de lecture tout à fait utile pour trier les dispositions du droit originaire en vigueur. On peut alors considérer comme étant de nature constitutionnelle : tout ce qui est de l’ordre des principes, et notamment les objectifs de l’Union, la citoyenneté et la garantie des droits de l’homme ; tout ce qui concerne les compétences des Communautés et de l’Union ; les dispositions portant sur le cadre institutionnel ; les règles relatives aux fonctions de l’Union ainsi qu’à ses relations extérieures et finalement les dispositions qui portent sur l’adhésion et sur la révision des traités.

Une analyse sommaire du texte consolidé du traité sur l’Union européenne et du traité instituant la Communauté européenne tel que modifié 
, permet ainsi d’établir un premier classement. Peuvent alors être considérés comme étant prima facie matériellement constitutionnels :

· les dispositions communes et les dispositions finales du traité de Maastricht soit les articles A à F et L à S ;

· les articles figurant dans la première partie du traité de Rome intitulée précisément « les principes » (articles 1 à 7 C) ;

· les articles portant sur la citoyenneté de l’Union (articles 8 à 8 E) ;

· les dispositions qui sont placées dans la cinquième partie consacrée aux institutions de la Communauté (articles 137 à 209 A) ;

· celles qui se trouvent dans la sixième partie du traité, à savoir les dispositions générales et finales (articles 210 à 248).

Les dispositions figurant dans la troisième et dans la quatrième partie du traité de Rome et portant respectivement sur les politiques de la Communauté et sur l’association des pays et des territoires d’outre-mer, ainsi que celles incluses dans les titres V et VI du traité de Maastricht, consacrées à la CJAI et à la PESC, ne font pas partie du corpus constitutionnel communautaire. Ces dispositions ne portent en effet ni sur les sujets, ni sur la structure, ni sur les valeurs essentielles de la Communauté ou de l’Union. Elles se trouvent par ailleurs consacrées en tant qu’objectifs de la Communauté et de l’Union aux articles B TUE et 3 TCE.

§ 2 Règles, principes et valeurs de portée constitutionnelle en marge des traités 

Dans la deuxième partie on a déjà eu l’occasion de souligner le fait que le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne est issu de plusieurs sources juridiques de nature différente. Par conséquent on ne peut exclure a priori que des règles matériellement constitutionnelles existent en marge des traités. 

Ceci est indéniable en ce qui concerne la jurisprudence de la Cour de justice qui a indiscutablement une fonction normative dans le droit communautaire. Il suffit à cet égard de se rappeler que c’est la Cour qui a assuré une certaine protection des droits de l’homme au sein de l’ordre juridique communautaire et qui a plus généralement fait progresser ce qu’on a appelé la « constitutionnalisation substantielle » 
.

On verra par ailleurs dans le titre premier de cette troisième partie que certains actes issus de la pratique ont contribué a insérer dans le droit communautaire des valeurs d’ordre constitutionnel tels que le principe démocratique ou le principe de la prééminence du droit qui ont été ensuite consacrées par des arrêts de la Cour avant d’être partiellement inscrites dans le droit originaire.

On peut se demander s’il faut en outre tenir compte d’actes de droit dérivé avec un contenu matériellement constitutionnel. Qu’en est-il par exemple de la directive « télévision sans frontières » du 3 octobre 1989 qui contient des dispositions relatives à la protection de la dignité humaine en général et des mineurs en particulier ? 
 On pourrait certes considérer que par son contenu cette directive relève du droit constitutionnel. Dans la mesure où elle ne concerne cependant qu’un domaine limité, la transmission audiovisuelle, et ne s’impose de surcroît qu’aux autorités des États membres, ce serait adopter une vision trop extensive du droit constitutionnel - même au sens matériel - que d’y inclure certains règlements ou directives pour la seule raison que ces mesures touchent à des questions habituellement considérées comme constitutionnelles.

L’essentiel du corpus constitutionnel communautaire se trouve donc consacré par le droit originaire tel qu’il a été interprété et complété par la jurisprudence et tel qu’il a été développé par la pratique constitutionnelle des institutions et des États membres. Après avoir tenté dans ce chapitre liminaire d’apporter quelques éclaircissements quant à la nature et à la substance du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne dans sa globalité, on s’attachera dans les deux titres suivants à faire apparaître l’essence du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne en s’intéressant aux valeurs fondamentales qui l’inspirent ainsi qu’aux principes qui régissent la structure de ces entités.

Titre I 
Les valeurs fondamentales des Communautés et de l’Union européenne

La consécration d’un certain nombre de valeurs fondamentales est un bon exemple pour illustrer le processus de développement constitutionnel dans l’ordre juridique communautaire. En dehors du principe de non-discrimination en raison de la nationalité (article 7 TCEE) et du principe de l’égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins et féminins (article 119 TCEE), les traités fondateurs ne contenaient pas en effet à l’origine de référence explicite à des valeurs dont le respect s’imposerait aux institutions. Cette absence s’explique bien évidemment par le fait que la Communauté avait au départ une vocation purement économique et qu’elle pouvait donc se contenter d’une « constitution économique » au sens défini précédemment. 

L’évolution de la Communauté l’a cependant progressivement conduite à jouer un rôle plus politique ce qui a entraîné l’affirmation d’un certain nombre de valeurs et d’objectifs d’ordre également plus politique 
. Cette évolution, qui se trouve désormais consacrée par la nouvelle dénomination de « Communauté européenne » et l’abandon du qualificatif « économique », mérite d’être brièvement retracée. L’attachement aux principes et valeurs qui forment le patrimoine commun des peuples européens, figurant généralement en bonne place dans les constitutions nationales 
, n’était donc pas explicitement mentionné dans les traités fondateurs. En tant que principes communs aux États membres, ils pouvaient néanmoins être considérés comme faisant partie du droit constitutionnel non écrit de la Communauté.

Plusieurs textes de nature diverse sont venus expliciter les valeurs qui constituent désormais un cadre précis de l’activité de la Communauté. La déclaration sur l’identité européenne, adoptée par les chefs d’État et de gouvernements des États membres lors de leur rencontre à Copenhague le 14 décembre 1973, est à juste titre considérée comme une « source essentielle pour comprendre l’orientation des Communautés vers une dimension politique et constitutionnelle » 
. Dans ce texte, les chefs d’État et de gouvernements se déclarent en effet 

« Désireux d’assurer le respect des valeurs d’ordre juridique, politique et moral auxquelles ils sont attachés, soucieux de préserver la riche variété de leurs cultures nationales, partageant une même conception de la vie, fondée sur la volonté de bâtir une société conçue et réalisée au service des hommes, ils entendent sauvegarder les principes de la démocratie représentative, du règne de la loi, de la justice sociale — finalité du progrès économique — et du respect des droits de l’homme, qui constituent des éléments fondamentaux de l’identité européenne » 
.

Par la « déclaration sur la démocratie » adoptée lors du Conseil européen de Copenhague du 8 avril 1978, les États membres confirment ensuite leur volonté d’assurer le respect de ces valeurs et déclarent solennellement que « le respect et le maintien de la démocratie représentative et des droits de l’homme dans chacun des États membres constituent des éléments essentiels de l’appartenance aux Communautés européennes » 
.

Cet engagement est par ailleurs réaffirmé dans la déclaration solennelle sur l’Union européenne adoptée lors du Conseil européen de Stuttgart, le 20 juin 1983 
. Jusqu’à ce moment là, les valeurs fondamentales figurent donc dans des documents à caractère programmatique émanant des États membres et non pas des institutions communautaires. Force est cependant de constater que cela ne les prive pas pour autant de toute signification. Comme le souligne Jean-Paul Jacqué, « on assiste à un phénomène d’accrétion qui tôt ou tard finit par produire ses effets dans l’ordre communautaire, soit en constituant un bain idéologique qui imprègne de façon diffuse l’activité communautaire, soit en se traduisant par un amendement du traité » 
.

C’est en effet ce qui s’est produit lors de l’adoption de l’Acte unique européen et du traité sur l’Union européenne. Une référence explicite aux « principes de la démocratie pluraliste, du respect des droits de l’homme et de la prééminence du droit » figurait par ailleurs dans le préambule du projet Spinelli du 14 février 1984. La première mention des valeurs fondamentales de la Communauté dans le droit originaire est due à l’alinéa trois du préambule de l’Acte unique de 1986. Ce texte, bien qu’il ne fasse que reproduire les termes de la déclaration solennelle de Stuttgart, constitue donc un progrès indéniable. Les États membres s’y déclarent « décidés à promouvoir ensemble la démocratie en se fondant sur les droits fondamentaux ». Par ailleurs, l’alinéa suivant du Préambule de l’Acte unique précise que les États membres sont « convaincus que l’idée européenne, les résultats acquis dans les domaines de l’intégration économique et de la coopération politique, ainsi que la nécessité de nouveaux développements répondent aux vœux des peuples démocratiques européens pour qui le Parlement européen, élu au suffrage universel, est un moyen d’expression indispensable ».

Ce progrès a été salué par la Cour de justice dans un arrêt relatif au respect de la vie familiale qui « fait partie des droits fondamentaux, qui selon la jurisprudence de la Cour, réaffirmée dans le préambule de l’Acte unique européen, sont reconnus par le droit communautaire » 
. L’évolution conduisant à la reconnaissance progressive de ces valeurs s’est poursuivie avec l’entrée en vigueur du traité de Maastricht. Celui-ci ne se borne pas à confirmer dans son préambule l’attachement des États membres « aux principes de la liberté, de la démocratie et du respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales et de l’État de droit » et leur volonté de renforcer le « caractère démocratique et l’efficacité du fonctionnement des institutions ». En effet, pour la première fois l’obligation de l’Union européenne de respecter les droits fondamentaux est insérée dans le corps même du traité. A l’alinéa deux de l’article F du traité sur l’Union européenne, il est ainsi indiqué que l’Union 

« respecte les droits fondamentaux tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales signée à Rome le 4 novembre 1950, et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, en tant que principes généraux du droit communautaire ».

La même disposition précise par ailleurs dans son premier alinéa que « l’Union respecte l’identité nationale de ses États membres, dont les systèmes de gouvernement sont fondés sur les principes démocratiques ». La référence opérée par l’article F demeure cependant timorée. Il faut en effet souligner, comme Denys Simon le fait remarquer « que la formulation retenue n’assure pas une consécration solennelle du principe démocratique comme base essentielle de l’Union, mais se borne à constater que les systèmes de gouvernements des États membres sont fondés sur les principes démocratiques. Il semble que le seul intérêt de cette disposition soit de poser l’exigence du respect des principes démocratiques comme condition de l’appartenance à la Communauté : la qualité d’État membre est dorénavant juridiquement subordonnée à la nature démocratique du régime politique de chaque État membre » 
.

L’introduction progressive d’une reconnaissance de certaines valeurs fondamentales dans le droit communautaire relève donc indéniablement du phénomène de développement constitutionnel. Comme on vient de le voir, les valeurs fondamentales reconnues désormais par l’Union européenne sont d’abord affirmées par des déclarations à valeur purement politique. Leur réaffirmation solennelle conduit néanmoins à la prise en compte de ces valeurs dans les préambules des traités communautaires et finalement à leur consécration, bien que timide, dans le corps du traité sur l’Union. Cette évolution permet en outre une prise en compte des valeurs dans la jurisprudence de la Cour. L’article F TUE, qui se borne à « constitutionnaliser » la jurisprudence de la Cour relative aux droits fondamentaux, figure cependant parmi les dispositions non justiciables et échappe donc à la compétence de la Cour de justice.

En remarquera en dernier lieu qu’il appartient à l’Union et pas uniquement aux Communautés de respecter les droits fondamentaux. Des références aux valeurs communes ont donc également été insérées dans les ensembles de dispositions consacrées à la PESC et à la CJAI. L’article J. 1 § 2 mentionne ainsi parmi les objectifs de la PESC « la sauvegarde des valeurs communes » et « le développement et le renforcement de la démocratie et de l’État de droit, ainsi que le respect des droits de l’homme et des libertés fondamentales » 
. 

A la lecture des textes cités, il apparaît que cinq valeurs fondamentales peuvent être identifiées comme étant à la base même de la constitution communautaire. Il s’agit de la démocratie, de la prééminence du droit, du respect des droits fondamentaux, de la justice sociale et du respect des diversités culturelles des États membres. Force est cependant de constater que seules les trois premières ont fait l’objet d’une consécration incontestable dans l’ordre juridique communautaire. On se limitera de ce fait à une étude des valeurs qui paraissent les plus solidement établies à savoir d’un côté le principe de la démocratie (Chapitre I) et de l’autre le principe de la prééminence du droit qui conduit à l’affirmation d’une Communauté de droit et au respect des droits fondamentaux (Chapitre II).

Chapitre I
Le principe démocratique

Les constitutions des quinze États membres consacrent sans exception le principe de la démocratie parlementaire. Une telle homogénéité des régimes politiques ne peut pas rester sans influence sur les institutions communautaires. Mis à part l’évocation de la volonté des États membres de « renforcer le caractère démocratique et l’efficacité du fonctionnement des institutions » dans le préambule du traité sur l’Union européenne, les traités fondateurs ne contiennent cependant aucune référence expresse à la démocratie en tant que valeur dont le respect s’imposerait aux institutions.

Il n’en résulte pas pour autant que le principe démocratique en soit complètement absent. L’existence du Parlement européen qui représente les peuples des États réunis dans la Communauté et dont les représentants sont élus au suffrage universel direct montre en effet que la démocratie est reconnue dans la Communauté sous la forme de la démocratie représentative qui prédomine également dans les États membres. En ce qui concerne le principe démocratique, le débat doctrinal porte néanmoins sur ce qu’il est convenu d’appeler le « déficit démocratique » de la Communauté 
.

S’il faut bien admettre un certain décalage entre les assises démocratiques des États membres et la réalité communautaire, il convient cependant de nuancer le propos. On constate en effet que la Communauté européenne est incontestablement en voie de démocratisation. Si néanmoins les exigences du principe démocratique se trouvent encore insuffisamment remplies dans la Communauté, cela tient aussi au fait que dans une Union d’États « la légitimation démocratique ne peut être mise en œuvre dans la même forme que dans un ordre étatique régi de manière cohérente et exhaustive par une Constitution » comme l’a récemment reconnu la Cour constitutionnelle allemande 
. 

Dans l’Union européenne, ce sont en effet les peuples (Staatsvölker) des États membres qui assurent la légitimation de l’Union à travers les parlements nationaux et à travers le Parlement européen ; la légitimation démocratique procède pour l’instant principalement des parlements nationaux, bien que s’y rajoute de manière croissante une légitimation complémentaire venant du Parlement européen.

Avant de s’intéresser précisément à la spécificité qui caractérise l’Union européenne en raison du double fondement de sa légitimité démocratique (Section 2), il faut tout d’abord consacrer quelques développements aux exigences qui résultent pour l’Union européenne de la reconnaissance du principe démocratique (Section 1).

Section 1 La reconnaissance du principe démocratique 

La démocratie est un concept qui concerne l’organisation et l’exercice du pouvoir dans un groupement humain. Les exigences précises du principe démocratique sont difficiles à cerner. En dehors du sens premier de « gouvernement par le peuple » ou de la formule d’Abraham Lincoln « government of the people, by the people for the people » qui font l’objet d’un consensus général, la démocratie se présente comme un concept très large et multiforme 
. 

Afin de déterminer plus précisément dans quelle mesure le principe démocratique peut s’appliquer dans les Communautés et dans l’Union européenne et quelles sont alors les exigences qui en découlent concrètement (§ 2), il convient de se pencher dans un premier temps sur ses sources (§ 1). Dans un troisième temps il conviendra ensuite de s’intéresser aux manifestations principales de ce principe dans l’Union européenne ce qui conduit à consacrer quelques développements à la citoyenneté de l’Union telle qu’elle a été instituée par le traité de Maastricht (§ 3).

§ 1 Les sources du principe démocratique dans l’Union européenne

Si l’on élimine d’emblée l’hypothèse d’un principe méta-juridique ou de droit naturel selon lequel tout pouvoir devrait bénéficier aujourd’hui d’une légitimation démocratique, trois sources peuvent être envisagées : le droit international, le droit communautaire et les droits constitutionnels des États membres 
.

Les Communautés européennes et l’Union européenne restent-elles, en tant qu’organisations internationales fondées par un traité international, soumises au droit des gens ? Rien n’est moins sûr 
. De toute façon, le droit international général ne contient aucune règle selon laquelle une organisation internationale doit avoir une structure et une légitimation démocratique. La Charte des Nations Unies, par exemple, en tant que traité institutif d’une organisation internationale universelle à compétence générale ne contient aucune obligation en ce sens. 

Le droit international général étant sans réponse, il faut se retourner vers d’autres sources. Il faut en effet se demander si le principe démocratique fait désormais partie des fondements mêmes de l’ordre juridique communautaire. Il est difficile de mettre en évidence dans le droit des Communautés et de l’Union européenne une obligation juridique au respect du principe démocratique qui s’imposerait au Communautés et à leurs institutions. Les traités fondateurs ne contiennent aucune disposition à cet égard, sauf à considérer les références aux « peuples européens » et l’institution d’une Assemblée parlementaire comme consécration du principe démocratique. Si l’Acte unique européen est souvent cité comme consacrant le principe démocratique dans le droit communautaire 
, la mention de ce principe dans le préambule laisse planer un sérieux doute sur son caractère obligatoire. La jurisprudence de la CJCE est déjà plus explicite à cet égard. Dans des arrêts de 1980 et 1991, la Cour de Luxembourg a fait référence à la participation du Parlement européen dans le processus normatif en disant qu’elle est 

« le reflet bien que limité, au niveau de la Communauté, d’un principe fondamental, selon lequel les peuples participent à l’exercice du pouvoir par l’intermédiaire d’une assemblée représentative » 
.

Dans un arrêt du 11 juin 1991, la Cour a ensuite abandonné l’adjectif « limité » en caractérisant la participation du Parlement européen dans la procédure de coopération mise en place par l’Acte unique 
. Pour finir, le traité sur l’Union européenne ne mentionne pas moins de six fois le principe démocratique 
. Il est permis d’en conclure que le principe démocratique est désormais bien établi dans le droit communautaire. 

Les traditions constitutionnelles communes des États membres peuvent également constituer une source d’inspiration pour un principe démocratique au niveau de l’Union. S’il y a un héritage constitutionnel commun des États membres, un droit constitutionnel européen commun en quelque sorte, le principe démocratique en fait en effet certainement partie. Cet héritage commun se reflète notamment dans le préambule du statut du Conseil de l’Europe et dans l’article 3 du premier protocole additionnel à la Convention européenne des droits de l’homme selon lequel les « Hautes Parties Contractantes s’engagent à organiser, à des intervalles raisonnables, des élections libres au scrutin secret (...) ». La Convention européenne des droits de l’homme elle-même fait d’ailleurs référence à plusieurs reprises aux mesures restrictives des libertés pouvant être nécessaires dans une société démocratique. On peut légitimement considérer que ce principe doit aussi s’appliquer à l’Union européenne.

C’est donc sur le double fondement des droits constitutionnels nationaux et du droit communautaire que le principe démocratique trouve application dans l’Union européenne. Ceci illustre la particularité de ce qu’il convient désormais d’appeler le « droit constitutionnel européen » à savoir d’être un droit issu de plusieurs ordres juridiques. 

Les ordres juridiques nationaux et communautaire sont ainsi fortement imbriqués, et, concernant le principe démocratique, il est symptomatique de constater que l’article 23 de la Loi fondamentale allemande, en disposant que « l’Union européenne est tenue de respecter les principes de la démocratie (...) » trouve son pendant dans l’article F al. 1 du traité de Maastricht qui précise que « L’Union respecte l’identité nationale de ses États membres, dont les systèmes de gouvernement sont fondés sur les principes démocratiques ». Ainsi les droits constitutionnels nationaux et le droit communautaire contiennent-ils des obligations réciproques au respect du principe démocratique.

Concernant la portée exacte du premier alinéa de l’article F on peut se demander si un changement de régime dans un État membre, se traduisant par l’abandon des principes de la démocratie libérale et représentative, pourrait constituer la base juridique d’une exclusion de l’Union. On évoquera alors la Résolution adoptée le 5 mai 1994 par le Parlement Européen rappelant, à propos de l’entrée éventuelle au gouvernement italien de ministres néo-fascistes, que le nouveau gouvernement italien devrait « être fidèle aux valeurs fondamentales qui ont présidé à la fondation de la Communauté européenne » ainsi que la réponse du Président de la République italienne selon laquelle « la fidélité de l’Italie aux valeurs et principes qui sont à la base de la constitution de l’Europe est une histoire limpide et indiscutable qui n’a besoin ni de rappels ni de leçons » 
.
S’agissant du respect du principe démocratique par l’Union européenne elle-même, il reste à savoir quelles sont précisément les exigences qui en découlent.

§ 2 Les exigences qui résultent du principe démocratique pour 
   l’Union européenne

On s’accorde généralement à reconnaître que le principe démocratique requiert une participation des peuples à l’exercice du pouvoir. Cette participation peut prendre différentes formes, directes ou indirectes par l’intermédiaire de représentants élus. On conçoit également que dans l’Union européenne le principe démocratique ne puisse conduire à la mise en place d’un régime parlementaire tel qu’il se trouve réalisé dans tel ou tel État membre. Le transfert de compétences réalisé au profit des Communautés et de l’Union européenne entraîne cependant un dessaisissement des parlements nationaux. En vertu du principe démocratique, l’exercice de ces compétences par les institutions européennes exige une légitimation démocratique au niveau communautaire. Concrètement, cela signifie que tout exercice de compétences par la puissance publique doit pouvoir être relié à la volonté du peuple. Dans la mesure où tout pouvoir émane du peuple, tout détenteur de pouvoir est en outre comptable de l’exercice de ce pouvoir.

La légitimité démocratique peut néanmoins revêtir différentes formes et peut être assurée de différentes manières. Trois formes doivent être distinguées : la légitimation institutionnelle, personnelle et matérielle 
. 

A. La légitimation institutionnelle des Communautés et de l’Union :

La légitimité de la création des Communautés ainsi que des modifications successives des traités fondateurs n’est pas contestée. Dans tous les États membres ces traités ont été ratifiés selon des procédures démocratiques. Les peuples des États membres ont pu se prononcer par l’intermédiaire de leurs représentants parlementaires ou même directement par la voie du référendum. La légitimation originaire a été ensuite renouvelée à l’occasion des révisions des traités fondateurs. Dans plusieurs États membres, des modifications constitutionnelles ont en outre été rendues nécessaires pour poursuivre l’intégration. L’entrée dans la Communauté ou dans l’Union et l’approfondissement de l’intégration ont toujours fait l’objet de débats politiques publics. 

En ce qui concerne la légitimité démocratique de la création de la Communauté, la véritable question qui se pose est de savoir si elle peut être conférée par une pluralité de peuples. Le cadre institutionnel de la démocratie pouvant être élargi par la décision de plusieurs peuples de s’unir pour résoudre des problèmes particuliers, pourquoi faudrait-il mettre en doute leur capacité de légitimer l’entreprise commune 
 ? Faut-il imaginer la légitimité comme un tout indivisible ou comme un faisceau de légitimités dans lequel les peuples européens joignent leurs apports respectifs ? Inévitablement, on est alors amené à poser la question de la divisibilité de la souveraineté. Mais c’est un autre débat.

« Tout le pouvoir (de l’État) émane du peuple » dispose l’article 20 de la Loi fondamentale allemande. Est-ce à dire que dans l’Union européenne le pouvoir doit émaner d’un peuple européen 
 ? La seule voie susceptible de renforcer la légitimité institutionnelle de l’Union européenne implique le recours à un processus de type constitutionnel dans lequel les peuples des États membres seraient directement associés au « pouvoir constituant » que ces derniers détiennent par le biais de la procédure de révision des traités fondateurs 
.

B. La légitimité personnelle des institutions communautaires :

La légitimité personnelle signifie que les personnes et les organes qui exercent le pouvoir doivent bénéficier d’une légitimation émanant directement ou indirectement du peuple. Il peut s’agir d’un mandat électif direct ou d’une nomination par un organe démocratiquement élu. L’essentiel est que la chaîne de légitimation entre l’organe en question et le peuple ne soit ni interrompue ni trop distendue. 

Dans l’Union, seul le Parlement européen peut s’appuyer sur une légitimation directe depuis sa première élection au suffrage universel direct en 1979 
. Si l’absence d’une procédure électorale uniforme est certainement à déplorer en ce sens, elle ne justifie pas à elle seule une contestation de la légitimité du Parlement. En ce qui concerne maintenant le problème de la représentativité de cette assemblée, on peut remarquer que la situation actuelle permet de concilier les exigences d’une représentation égale des citoyens et des peuples. On reviendra dans la section suivante au rôle du Parlement européen en tant que source de légitimité démocratique directe de l’Union européenne.

Les autres institutions de l’Union ne peuvent s’appuyer que sur une légitimation indirecte émanant des États membres. Le Conseil des ministres, pour commencer par l’organe intergouvernemental, est « formé par un représentant de chaque État membre au niveau ministériel » 
. Sa légitimité démocratique provient de la responsabilité parlementaire de chaque ministre. Cette responsabilité paraît cependant plutôt théorique compte tenu des moyens dont disposent les parlements nationaux pour contrôler l’activité des ministres nationaux au sein du Conseil. La possibilité ouverte par le traité de Maastricht à un État membre de se faire représenter par un ministre d’un État fédéré « habilité à engager le gouvernement de cet État membre » n’est pas de nature à renforcer la légitimité du Conseil, étant donné qu’un ministre de niveau fédéré ne peut pas faire valoir une légitimité émanant d’un peuple entier. 

La légitimité de la Commission européenne a fait beaucoup plus souvent l’objet de contestations. Il faut pourtant reconnaître qu’avec le traité de Maastricht un grand progrès a été accompli dans ce domaine. Avant son entrée en vigueur, les membres de la Commission étaient « nommés d’un commun accord par les gouvernements des États membres » 
. La chaîne de légitimation était donc sans faille, puisque les gouvernements bénéficiaient d’une légitimation incontestable bien qu’insatisfaisante 
. Depuis l’entrée en vigueur du traité de Maastricht, le président et les autres membres de la Commission désignés sont en outre soumis, en tant que collège, « à un vote d’approbation par le Parlement européen » (article 158 § 2 TCE). Ce vote d’approbation qui s’apparente à une véritable « investiture parlementaire » a eu lieu pour la première fois le 18 janvier 1995. La nouvelle Commission, sous la présidence de Jacques Santer, peut de ce fait revendiquer une double légitimation émanant des gouvernements des États membres et des représentants directs des peuples de ces États 
. 

Les critiques formulées à l’égard de la Commission la qualifiant de « technocratie bruxelloise » ne sont plus guère justifiées. Composée majoritairement de personnalités politiques parmi lesquelles se trouvent beaucoup d’anciens ministres, elle apparaît de plus en plus comme un organe politique bénéficiant d’une légitimité démocratique réelle 
.

C. La légitimation matérielle des décisions 

La légitimation matérielle est nécessaire pour garantir que le contenu des décisions prises par les autorités émane de la volonté du peuple. Elle est un complément à la légitimation personnelle des organes. C’est dans ce domaine qu’apparaît le prétendu déficit démocratique de l’Union. Ce déficit résulte d’un manque d’influence des institutions parlementaires, représentants directs de la volonté populaire, sur le processus décisionnel dans l’Union. Il s’agit donc en fait d’un double déficit résultant de défaillances des parlements nationaux et de la faible participation du Parlement européen au processus décisionnel dans l’Union européenne 
.

L’exigence d’une légitimation démocratique matérielle des décisions prises par les institutions communautaires doit être abordée de façon différenciée. Il est possible de distinguer différents niveaux à cet égard. Selon qu’il s’agit de décisions de nature « constitutionnelle », « législative » ou purement technique, le niveau de légitimation nécessaire doit pouvoir varier 
.

Les développements précédents ont eu pour objectif de montrer la complexité du problème de la légitimité d’une entité non étatique et la nécessité d’une approche différenciée. Contrairement à ses États membres, l’Union européenne ne peut en effet bénéficier d’une légitimité démocratique conférée par un seul peuple. Étant composée d’États membres et ayant pour objectif de réunir les peuples d’Europe dans une union sans cesse plus étroite, elle dispose d’une double légitimité démocratique, nationale et communautaire. L’introduction d’une nouvelle forme d’allégeance attribuant aux nationaux des États membres la citoyenneté de l’Union constitue néanmoins une nouveauté importante dont il faut examiner les implications afin de savoir si elle est susceptible de conduire au dépassement de la dualité de la légitimité de l’Union.

§ 3 Les manifestations du principe démocratique : la citoyenneté de l’Union européenne

La citoyenneté de l’Union qui a été créée par le traité de Maastricht apparaît a priori comme une notion fort novatrice dont on peut saluer le caractère symbolique ou la valeur « fortement emblématique » 
. En lançant la citoyenneté de l’Union, les États membres ont ainsi eu une idée politique avec l’espoir qu’elle s’avérerait mobilisatrice. Il faut souligner le double objectif de l’introduction de cette citoyenneté de l’Union. Ce concept juridique vise en effet notamment « à développer un sentiment d’appartenance à un groupe dont tous les membres pourraient circuler et se fixer partout sur l’aire communautaire » et à faire des ressortissants des États membres des « citoyens européens appelés, en quelque lieu qu’ils résident dans la Communauté, à être électeurs et éligibles tant aux élections européennes qu’aux élections municipales » 
. Il s’agit donc d’intensifier entre les peuples européens le sentiment d’appartenance à un groupe plus vaste et de renforcer ainsi l’identité européenne mais il s’agit en outre de créer « un lien de rattachement entre l’Union et ses citoyens qui emprunte à la nature et au contenu de la citoyenneté au sens constitutionnel du terme » 
.

Force est cependant de constater que cette notion apparemment très novatrice est moins révolutionnaire que l’on pourrait croire de prime abord. A y regarder de plus près, il s’avère en effet que tant par son mode d’acquisition et sa nature intrinsèque (A.) qu’à travers sa substance (B.) la nouvelle citoyenneté constitue davantage une nouvelle étape dans le processus d’intégration communautaire qui s’inscrit dans le prolongement logique de l’acquis communautaire existant, qu’une avancée significative vers une « véritable citoyenneté » dont on peut penser que sa « création serait nécessairement liée à l’institution d’un État fédéral » 
.

A. L’acquisition et la nature de la citoyenneté de l’Union

Ainsi que le précise le nouvel article 8 TCE :

« 1. Il est institué une citoyenneté de l’Union.

      Est citoyen de l'Union toute personne ayant la nationalité d'un État membre.

  2. Les citoyens de l'Union jouissent des droits et sont soumis aux devoirs prévus par 
      le présent traité. ».

Le texte de l’article 8 § 1 alinéa 2 est parfaitement clair et précis et il ne peut subsister d’hésitation sur le caractère subordonné de la citoyenneté de l’Union à la nationalité d’un État membre. On peut dès lors considérer à juste titre que la « Décision des chefs d’État et de gouvernement réunis au sein du Conseil européen concernant certains problèmes soulevés par le Danemark à propos du Traité sur l’Union européenne » annexée aux conclusions de la Présidence du Conseil européen d’Édimbourg du 12 décembre 1992 revêt un caractère « superfétatoire » 
. On y lit en effet dans la section A relative à la citoyenneté que :

« Les dispositions de la deuxième partie du traité instituant la Communauté européenne, qui concerne la citoyenneté de l’Union, accordent aux ressortissants des États membres des droits et des protections supplémentaires, comme prévu dans cette partie. Elles ne se substituent en aucune manière à la citoyenneté nationale. La question de savoir si une personne a la nationalité d’un État membre est réglée uniquement par référence au droit national de l’État membre concerné ».

Il s’ensuit logiquement que l’acquisition ainsi que la perte de la citoyenneté de l’Union dépendent de l’acquisition ou de la perte de la nationalité d’un État membre. On est donc en présence d’une citoyenneté de deuxième degré ou d’une citoyenneté de superposition. Une telle situation n’est pas complètement inconnue en droit interne. L’article 43 alinéa 1 de la Constitution fédérale suisse de 1874 dispose en effet que : « Tout citoyen d’un canton est citoyen suisse » 
.

Aux yeux de certains États membres, la relation entre la citoyenneté de l’Union et la citoyenneté d’un État membre doit néanmoins faire l’objet d’une précision supplémentaire. On apprend ainsi que la conférence intergouvernementale chargée de préparer la révision du traité sur l’Union envisage d’ajouter un troisième alinéa à l’article 8 § 1 dans lequel il serait précisé que la citoyenneté de l’Union « complète la citoyenneté nationale et ne la remplace pas » 
.

Quant à la question de savoir si une personne a la nationalité d’un État membre, la Déclaration n° 2 annexée au traité sur l’Union européenne relative à la nationalité d’un État membre ne laisse aucun doute non plus :

« La Conférence déclare que, chaque fois que le traité instituant la Communauté européenne fait référence aux ressortissants des États membres, la question de savoir si une personne a la nationalité de tel ou tel État membre est réglée uniquement par référence au droit national de l’État concerné. Les États membres peuvent préciser, pour information, quelles sont les personnes qui doivent être considérées comme leurs ressortissants aux fins poursuivies par la Communauté en déposant une déclaration auprès de la présidence ; ils peuvent, le cas échéant, modifier leur déclaration. »

Bien que ce texte se réfère aux ressortissants des États membres et non pas aux citoyens de l’Union, on peut considérer qu’il est également valable dans ce dernier cas 
. Il est ainsi souligné que la citoyenneté de l’Union « ne postule ni n’entraîne une quelconque nationalité de l’Union, mais découle au contraire d’une appartenance nationale préalable »
.

Quant à savoir quelle est la nature intrinsèque de cette citoyenneté, il convient d’abord de définir les notions de nationalité et de citoyenneté qui sont souvent employées indifféremment bien qu’elles soient distinctes. François Borella indique à cet égard que « la nationalité est le lien juridique qui rattache la personne humaine à (...) l’État ; elle définit et délimite par là même la nation (...) » tandis que la citoyenneté « est un sous-ensemble de la nationalité ; elle est le statut juridique qui détermine le peuple souverain dans l’État en fixant les droits et libertés de participation à la formation et à l’exercice de la volonté collective » 
. Les deux notions sont donc distinctes bien que liées. Vlad Constantinesco remarque en effet que « la citoyenneté dépend de la nationalité » parce qu’en règle générale cette dernière « renvoie au lien affectif et culturel transmis par le sol ou le sang (...), tandis que la citoyenneté évoque le lien rationnel qui exprime l’appartenance à la cité politique » 
. Si dans la plupart des États ces deux notions se superposent exactement, l’introduction de la citoyenneté de l’Union semble par contre conduire à leur dissociation.

Sur la base de ces définitions il apparaît en effet clairement que la citoyenneté de l’Union n’entre pas en collision avec le lien d’allégeance personnelle qui rattache les nationaux des États membres à leurs États respectifs. De plus on comprend que la citoyenneté de l’Union n’est pas en situation de concurrente vis-à-vis de la citoyenneté des États membres qu’elle ne fait que compléter. Que reste-t-il dans ces conditions du prétendu lien de rattachement entre l’Union et ses citoyens ? Si lien de rattachement il y a, on conçoit qu’il est pour le moins indirect puisqu’il reste entièrement subordonné à l’octroi de la nationalité d’un État membre.

On peut se demander par ailleurs quelle est la véritable orientation de ce lien de rattachement. Bien qu’elle porte le nom de « citoyenneté de l’Union », cette citoyenneté figure en effet dans le traité instituant la Communauté européenne et non pas dans le traité sur l’Union. L’article 8 § 2 TCE précise en outre que les droits et devoirs dont jouissent les citoyens de l’Union sont ceux qui sont prévus par le traité instituant la Communauté européenne. Indépendamment du fait qu’aucune disposition de ce traité ne semble consacrer le moindre devoir à la charge des citoyens de l’Union, il faut alors se rendre à l’évidence que les droits en question sont des droits qui se manifestent ou bien dans les relations des citoyens avec les États membres ou bien dans leurs rapports avec l’institution parlementaire de la Communauté européenne. Il paraît en outre difficile de croire en l’existence d’un lien de rattachement par rapport à une entité qui ne bénéficie même pas de la personnalité juridique.

On a fait remarquer à cet égard qu’en insérant les dispositions sur la citoyenneté dans le traité de Rome, elles « deviennent automatiquement justiciables, c’est-à-dire pourront être réclamés devant la Cour de justice » 
. En l’absence d’un recours constitutionnel permettant aux individus de s’adresser directement à la Cour de justice chaque fois qu’ils allèguent une violation des droits qui découlent de leur statut de citoyens européens ou de leurs droits fondamentaux, cette justiciabilité n’est cependant pas en mesure de transformer la citoyenneté en un lien de rattachement qui soit plus que symbolique 
. Peut-être serait-il utile dans ce contexte de se référer au concept de « patriotisme constitutionnel » que l’on a déjà eu l’occasion de mentionner 
. Ce concept peut en effet permettre d’envisager la possibilité d’une sphère politique transnationale en Europe en promouvant « la politique et la culture politique comme seuls critères d’appartenance conciliables avec la dimension européenne » 
.

Dans sa forme actuelle, la citoyenneté de l’Union est en tout cas d’une autre nature que la citoyenneté étatique car bien qu’on puisse considérer qu’elle est désormais ancrée dans la constitution communautaire, on ne peut ignorer le fait qu’elle demeure une citoyenneté « par procuration » dont la capacité d’engendrer un lien de rattachement direct avec l’Union européenne reste douteuse. On notera ainsi que la solution retenue par les rédacteurs du traité de Maastricht reste largement en deçà de celle qui caractérise les États fédéraux au sein desquels les États fédérés ont en règle générale perdu la maîtrise de la nationalité. Comme l’a souligné Vlad Constantinesco, la solution retenue introduit « une position moyenne qui correspond à l’état d’évolution de la Communauté » 
. Cela dit, il est indéniable qu’elle confère aux citoyens européens un certain nombre de droits nouveaux.

B. Le contenu des droits conférés aux citoyens de l’Union

Pour ce qui est du contenu des droits conférés aux citoyens de l’Union, on fera remarquer qu’il s’agit pour partie de la consolidation de droits déjà acquis tandis que par ailleurs certains droits nouveaux ont été introduits dans le traité. L’article 8 E autorise en outre le Conseil à compléter les droits des citoyens de l’Union selon une procédure de révision spécifique ce qui introduit un élément dynamique dans ce domaine selon la méthode de la « clause évolutive » 
.

Les droits dont jouissent les citoyens de l’Union sont définis par les articles 8 à 8 D du traité instituant la CE. Il s’agit en fait d’un côté des droits à caractère économique prévus par le traité de Rome dont tous les citoyens de l’Union jouissent en vertu de la clause générale de l’article 8 § 2 et de l’autre des droits énumérés par les articles 8 A à 8 D. Dans la mesure où la citoyenneté combine ainsi des droits économiques avec des droits nouveaux, à caractère civique et politique, on peut affirmer à juste titre que la notion de citoyenneté de l’Union est une notion « mixte » 
.

Outre l’ensemble des droits prévus dans le traité CE, quatre droits ou sous-ensembles de droits spécifiques se trouvent ainsi consacrés au niveau du droit originaire. Pour certains d’entre-eux le traité de Maastricht n’a en fait procédé qu’à une sorte de « constitutionnalisation » de l’acquis communautaire (le droit de circuler et de séjourner librement dans toute la Communauté, article 8 A et le droit d’adresser des pétitions au Parlement européen, article 8 D), tandis que d’autres droits sont nouveaux (le droit de vote et d’éligibilité aux élections locales et européennes, article 8 B, le droit de bénéficier de la protection diplomatique d’un État membre dont le citoyen de l’Union n’est pas le ressortissant, article 8 C et le droit de s’adresser à un médiateur, article 8 D). Il ne peut être question en ce lieu d’approfondir chacun de ces éléments de la citoyenneté de l’Union 
. Au lieu de cela, on s’attachera surtout à mettre en exergue les points qui sont l’expression du principe démocratique. 

Parmi les droits garantis dans la deuxième partie du traité de Rome, ce sont bien évidemment les droits à caractère politique qui tendent à accroître la participation des citoyens aux affaires européennes qui méritent notre attention. L’article 8 B qui consacre le droit de vote des citoyens européens aux élections municipales et européennes dans l’État de leur résidence représente certainement l’aspect central et l’élément le plus sensible de la citoyenneté de l’Union. La participation aux élections municipales des ressortissants communautaires qui résident dans un autre État membre que celui dont ils possèdent la nationalité a nécessité une révision de la constitution dans plusieurs États membres. La majorité des États membres de la Communauté réservent en effet l’exercice des droits politiques à leurs nationaux. La révision de la constitution française, pour ne citer que cet exemple, a ainsi conduit à l’insertion de l’article 88-3 qui dispose que :

« Sous réserve de réciprocité et selon les modalités prévues par le traité sur l’Union européenne signé le 7 février 1992, le droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales peut être accordé aux seuls citoyens de l’Union résidant en France. Ces citoyens ne peuvent exercer les fonctions de maire ou d’adjoint, ni participer à la désignation des électeurs sénatoriaux et à l’élection des sénateurs. Une loi organique votée dans les mêmes termes par les deux assemblées détermine les conditions d’application du présent article ».

La rédaction de cet article s’explique par le fait qu’en France les maires et les sénateurs participent directement à l’exercice de la souveraineté nationale, laquelle apparaît de ce fait comme un obstacle insurmontable pour tout futur renforcement des droits qui découlent de la citoyenneté de l’Union.

Même s’il existe indéniablement un certain parallélisme entre le paragraphe premier de l’article 8 B TCE, qui concerne les élections municipales, et le paragraphe second, qui vise les élections européennes, car dans les deux cas il s’agit de reconnaître le droit de vote et d’éligibilité au lieu de la résidence à des individus qui ne résident pas dans l’État membre dont ils sont les ressortissants, on constate que la mise en œuvre du paragraphe second a été moins discutée. Cela vient bien évidemment du fait que le droit d’élire les députés du Parlement européen existe depuis 1976 et que l’innovation tient simplement aux conditions d’exercice de ce droit. Certains États membres avaient par ailleurs anticipé sur les dispositions de l’article 8 B § 2.

La possibilité accordée aux citoyens de l’Union de participer aux élections européennes dans un État membre dans lequel ils résident sans en posséder la nationalité est d’une certaine manière liée à l’instauration d’une procédure électorale uniforme dont le principe est prévu par l’article 138 § 3 TCE, d’où la réserve dans le texte de l’article 8 B portant sur les « dispositions de l’article 138 § 3 et (les) dispositions prises pour son application ».

Les autres droits politiques, à savoir le droit de pétition et le droit de recours au médiateur consacrés par l’article 8 D TCE, sans être négligeables revêtent une importance moindre. On remarquera par ailleurs que l’article 8 D renvoie aux articles 138 D et E TCE soulignant par là que ces droits des citoyens européens contribuent surtout à renforcer les pouvoirs du Parlement européen. Compte tenu de l’efficacité du système de contrôle juridictionnel dans la Communauté, l’institution du médiateur peut en outre apparaître comme ne correspondant pas à une véritable « nécessité autonome » 
.

Pour ce qui est de la généralisation du droit de circulation et de séjour sur le territoire communautaire (article 8 A TCE) on peut se contenter d’indiquer que le traité sur l’Union dépasse ainsi l’approche sectorielle et liée à l’exercice d’une activité économique qui a prévalu auparavant. Un dernier mot concernant ce qu’on a appelé une « ébauche de communautarisation de la protection diplomatique » 
. Loin d’établir une forme de protection diplomatique nouvelle exercée par les institutions communautaires, l’article 8 C consacre en effet « un mécanisme interétatique reposant sur la représentation » 
. Au droit des citoyens de l’Union européenne de bénéficier d’une protection diplomatique même dans les États où l’État membre dont ils ont la nationalité ne dispose pas d’une représentation diplomatique ou consulaire ne correspond en effet aucune obligation de l’Union ou des Communautés mais une obligation à la charge des États membres, ce qui représente toutefois un système inconnu du droit international. 

Après avoir vu les sources du principe démocratique dans l’Union européenne, les exigences qui en découlent ainsi que son expression la plus éclatante, à savoir la citoyenneté de l’Union, ce qui a permis d’observer comment le principe démocratique se trouve reconnu au niveau du droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne, il est maintenant possible de passer à l’analyse du double fondement de la légitimité démocratique de l’Union. 

Section 2 La double légitimité démocratique de l’Union européenne

Dans sa décision sur la conformité du traité de Maastricht, la Cour constitutionnelle allemande a considéré que 

« dans l’association d’États (Staatenverbund) de l’Union européenne, la légitimation démocratique s’effectue (...) nécessairement par le rattachement de l’agissement des organes européens aux parlements des États membres ; s’ajoute — au fur et à mesure de l’accroissement des liens entre les Nations européennes — la légitimation démocratique procurée, au sein du système institutionnel de l’Union européenne, par le Parlement européen élu par les citoyens des États membres » 
.

Pour la Cour de Karlsruhe, la légitimation procède cependant pour l’instant essentiellement des parlements nationaux et seulement accessoirement du Parlement européen. On verra ce qu’il en est précisément en examinant successivement la légitimité directe conférée par le Parlement européen (§ 1) et la légitimité indirecte qui émane des parlements nationaux (§ 2).

§ 1 La légitimité conférée par le Parlement européen

S’agissant de la légitimité démocratique qui peut être conférée par le Parlement européen, deux thèses s’affrontent 
. D’après la première thèse, la seule voie à suivre pour remédier au moins partiellement au déficit démocratique de la Communauté est de continuer à accroître les compétences du Parlement européen dans le processus décisionnel communautaire, tout en établissant enfin la procédure électorale uniforme prévue par l’article 138 § 3 TCE 
.

La deuxième thèse est celle qui a été exposée par les juges constitutionnels allemands dans leur décision sur le traité de Maastricht. Ils considèrent en effet qu’une légitimation démocratique « d’appui » ne peut être assurée par le biais du Parlement européen que si un certain nombre de conditions extra-juridiques de la démocratie se trouvent préalablement réalisées 
.

Les juges de Karlsruhe perçoivent ainsi la prépondérance de la légitimation d’origine nationale comme étant inhérente au système communautaire. Leurs développements sur ce point sont sans équivoque. Le Parlement européen ne pourra pas être une source à part entière de la légitimation de l’Union avant que les conditions préalables de la démocratie ne soient réalisées au niveau européen 
. 

La Cour insiste particulièrement sur la nécessité de la formation d’une opinion publique européenne ayant pour relais les partis politiques, les groupements d’intérêt ainsi que les médias. Elle semble avoir un avis relativement pessimiste sur la capacité du Parlement européen à légitimer l’Union européenne davantage que de manière accessoire. L’absence des conditions non juridiques pour la réalisation de la démocratie semble être déterminante à cet égard dans le raisonnement de la Cour. 

Il faut, indique en effet la Cour, qu’il y ait une confrontation permanente et libre des forces sociales, des intérêts et des idées. De cette confrontation peut ensuite naître une opinion publique qui prédétermine la volonté politique. Certes, l’absence d’une véritable opinion publique européenne contribue au déficit démocratique de l’Union 
, mais son apparition dépend probablement aussi d’un accroissement du rôle du Parlement européen. Quand celui-ci exercera de véritables compétences législatives, l’élection des députés européens prendra une toute autre dimension et pourra stimuler une opinion publique véritablement européenne. 

La Cour précise de plus que les procédures décisionnelles et les objectifs politiques doivent être visibles et compréhensibles, que le citoyen doit être en mesure de communiquer avec le pouvoir dans sa langue maternelle et que les objectifs des institutions communautaires et leurs procédures décisionnelles doivent être transmis aux nations membres.

Les partis politiques, les syndicats et les médias sont désignés comme les vecteurs privilégiés de ce processus de médiation susceptible de créer une opinion publique en Europe. La Cour cite dans ce contexte le nouvel article 138 A qui inscrit cet objectif dans le traité instituant la Communauté européenne de la manière suivante :

« Les partis politiques au niveau européen sont importants en tant que facteur d’intégration au sein de l’Union. Ils contribuent à la formation d’une conscience européenne et à l’expression de la volonté politique des citoyens de l’Union ».

D’importance plutôt symbolique, cette disposition n’exprime cependant qu’un souhait des auteurs du traité. La formation de partis politiques européens apparaît en outre plutôt comme une conséquence que comme un facteur de l’intégration européenne 
. Elle accompagnera l’évolution démocratique dans l’Union plus qu’elle ne la précédera. 

Les conditions socio-politiques permettant le bon fonctionnement d’une démocratie se sont réalisées dans les sociétés étatiques au cours de leur évolution. Elles font aujourd’hui encore largement défaut au niveau européen. Mais peut-on légitimement demander aux Communautés de parcourir en moins de cinquante ans un processus qui a duré plusieurs siècles dans les États ?

La Cour semble partir de l’idée que les conditions préalables à la démocratie doivent être les mêmes dans l’Union que dans les États membres. Elle transpose ainsi le modèle d’une société démocratique étatique dans le cadre de l’intégration européenne et elle ne tient pas compte du fait que l’évolution des éléments démocratiques dans l’Union suivra selon toute vraisemblance un chemin différent de celui suivi dans l’État-nation. L’exigence que le citoyen puisse communiquer dans sa propre langue avec la puissance publique à laquelle il est soumis illustre les difficultés qu’une telle approche soulève dans l’Europe des quinze.

Par ailleurs, les juges de Karlsruhe ne tiennent pas compte du progrès réalisé en ce domaine depuis les débuts de la construction européenne, aucune phrase du jugement n’y est consacrée. Les progrès engendrés par le traité de Maastricht lui-même, pour être timides 
, n’en sont pas moins réels. A une exception près, la Cour semble contester la possibilité d’une démocratisation progressive de l’Union par la voie de réformes institutionnelles. Ainsi, la seule réforme institutionnelle envisagée dans l’arrêt comme pouvant augmenter l’influence du Parlement européen est la procédure électorale uniforme prévue par l’article 138 § 3 TCE. 

Il est évident que l’accroissement des compétences du Parlement européen ne constitue pas le remède miraculeux au déficit démocratique dont l’Union souffrirait selon certains. Il est indéniable qu’il ne suffit pas de renforcer les pouvoirs du Parlement européen pour donner à l’Union européenne une légitimation démocratique directe et indépendante des parlements nationaux. Le cloisonnement national du débat relatif à l’évolution de l’Union européenne s’est à nouveau manifesté lors des dernières élections européennes ; l’affrontement politique des idées et des intérêts reste pour l’instant dans le cadre national, une opinion publique européenne est encore loin. Il demeure cependant que des efforts en matière de transparence et de publicité des décisions ont été faits. Il n’est pas interdit par ailleurs de penser qu’un accroissement progressif des pouvoirs législatifs du Parlement européen puisse entraîner la formation des conditions socio-politiques dans lesquelles une véritable légitimation démocratique peut se développer. C’est aussi en raison de l’inexistence de ces pouvoirs qu’un dédoublement des opinions publiques ou des partis politiques nationaux au niveau européen n’est pas apparu indispensable.

On n’oubliera pas cependant le formidable progrès qui a déjà été réalisé depuis les débuts de l’intégration européenne par la voie des réformes et du développement constitutionnel. L’évolution constitutionnelle de la Communauté est en effet marquée par un approfondissement du principe démocratique à travers l’accroissement des pouvoirs du Parlement européen 
. Depuis sa première élection au suffrage universel direct, qui a considérablement accru sa légitimité, la position du Parlement européen a été sensiblement améliorée.

Que ce soit à travers l’augmentation de ses compétences dans le domaine budgétaire ou par l’introduction des procédures de coopération, de l’avis conforme ou de codécision dans le domaine législatif, le Parlement européen a ainsi progressivement acquis des pouvoirs qui le rapprochent d’un véritable parlement sans que cela conduise cependant l’Union européenne à la mise en place d’un régime parlementaire, du moins pour l’instant 
.

Comme on a déjà eu l’occasion de le souligner, le Cour de justice s’est en outre attachée à préserver le rôle consultatif du Parlement 
. Considérant que la consultation du Parlement est une prérogative qui « constitue l’expression d’un principe démocratique fondamental, selon lequel les peuples participent à l’exercice du pouvoir par l’intermédiaire d’une assemblée représentative », la Cour a en effet souligné que la consultation devait être effective et non pas de pure forme, et qu’une reconsultation devait être organisée « chaque fois que le texte finalement adopté, considéré dans son ensemble, s’écarte dans sa substance même de celui sur lequel le Parlement a déjà été consulté » 
. La CJCE a par ailleurs élaboré un statut juridictionnel du Parlement lui permettant d’agir en annulation contre un acte du Conseil ou de la Commission « à la condition que ce recours ne tende qu’à la sauvegarde de ses prérogatives » 
.

En dépit de cette évolution, le Conseil de l’Union européenne demeure encore le « législateur » dominant dans la Communauté, car les domaines où la procédure de codécision avec le Parlement européen est d’application restent limités. Une légitimité indirecte émanant des parlements nationaux doit de ce fait compléter la légitimité directe conférée par le Parlement européen.

§ 2 La légitimité indirecte émanant des parlements nationaux

Les parlements nationaux contribuent à la légitimation des activités de l’Union en exerçant un contrôle sur les représentants des gouvernements lorsque ces derniers participent à la prise de décision au sein du Conseil de l’Union européenne. 

Une association plus étroite des parlements nationaux au processus décisionnel communautaire pourrait donc venir renforcer le fondement de la légitimité démocratique de l’Union européenne. L’exemple des articles « Europe » de la Constitution française (article 88-4) et de la Loi fondamentale allemande (article 23 § 2 à 7) ouvre à cet égard des perspectives positives. Ces deux dispositions prévoient en effet des procédures destinées à assurer un meilleur contrôle des organes parlementaires dans les affaires communautaires 
.

Les solutions adoptées dans les quinze États membres varient à cet égard assez considérablement. La technique de la réserve parlementaire en vigueur au Royaume-Uni et en Allemagne, permet aux parlementaires d’opérer un filtrage des textes communautaires, réservant pour examen les textes les plus importants. Tant que la réserve parlementaire n’a pas été levée, le gouvernement n’a pas le droit de prendre position. Il s’agit donc « essentiellement d’un pouvoir de retarder » 
. Le mécanisme en vigueur au Danemark est autrement plus contraignant. Les résolutions votées par le Folketing ont en effet une valeur pleinement contraignante pour le gouvernement et valent mandat de négociation 
. Comparé aux exemples étrangers, le dispositif de contrôle mis en place en France paraît beaucoup plus symbolique qu’efficace 
. La déclaration n° 13 annexée au traité de Maastricht relative au rôle des parlements nationaux dans l’Union européenne souligne ainsi à juste titre l’importance d’une plus grande participation des parlements nationaux aux activités de l’Union.

La capacité des assemblées parlementaires nationales à s’immiscer dans le jeu de la prise de décision communautaire semble par ailleurs connaître des limites, dues notamment à la complexité de la négociation au sein du Conseil et à la lenteur des flux d’information. La création de la Conférence des Organes Spécialisés dans les Affaires Communautaires (COSAC) constitue certainement un progrès car elle permet aux parlements des États membres d’échanger des informations et de profiter de leurs expériences mutuelles. Une meilleure collaboration entre le Parlement européen et les parlements nationaux semble de plus nécessaire. Des initiatives telles que l’organisation des « Assises » parlementaires en novembre 1990 à Rome où les membres du Parlement européen et des parlements nationaux ont eu l’occasion de confronter leurs points de vue devraient donc se développer.

On le voit, dans l’ensemble il parait exagéré de parler d’un déficit démocratique de l’Union européenne 
. On constate plutôt une prise de conscience du problème qui consiste à conférer une légitimité démocratique à une entité dont une des particularités est précisément qu’elle n’est pas constituée par un seul démos. Si la réalisation du principe de démocratie peut encore être considérée comme un processus en marche, le principe de la prééminence du droit apparaît comme solidement ancré dans la réalité communautaire. 

Chapitre II
Le principe de la prééminence du droit

On a pu écrire que « comme la démocratie, le constitutionnalisme et les droits de l’homme, l’État de droit fait aujourd’hui l’objet d’un consensus aussi général que soudain » 
. Le principe de la prééminence du droit se manifeste ainsi dans les États européens sous différentes appellations, telles que « rule of law », « règne de la loi » ou « Rechtsstaatsprinzip », illustrant le fait que le concept de l’État de droit relève de l’héritage constitutionnel commun. Sous des appellations diverses et à des degrés variables il se trouve réalisé de façon effective dans les États membres de l’Union. Sommairement, on peut dire qu’il se caractérise notamment par l’idée « que la liberté de la personne humaine exige de garantir la sécurité et la justice par la primauté du droit, de la Constitution en particulier » 
.

Bien que le principe de l’État de droit connaisse différentes variations, on peut considérer avec Rupert Scholz qu’il comprend au moins les règles fondamentales suivantes : la protection des libertés et des droits fondamentaux, l’assurance d’une garantie juridictionnelle, la soumission de la puissance publique au respect de la constitution, la légalité de l’administration et la séparation des pouvoirs 
. 

On a fait remarquer par ailleurs que « l’État de droit précède la démocratie », il est le produit d’un « processus de constitutionnalisation ; dans tous les pays, ce processus commence par une manifestation du pouvoir originaire, et continue par la formation du droit ; puis arrive un moment où les opinions publiques revendiquent toujours plus de garanties pour l’exercice des libertés reconnues dans les Constitutions » 
. 

Qu’en est-il de la Communauté et de l’Union européenne ? Curieusement, on pourrait avoir l’impression que le processus a été inversé. Dans la Communauté, ce n’est pas en effet la constitutionnalisation qui a abouti à l’émergence d’une Communauté de droit mais c’est l’exigence de la prééminence du droit qui a provoqué le processus de constitutionnalisation et a conduit la Cour de justice à l’affirmation de la charte constitutionnelle communautaire.

Ainsi, lorsque la Cour de justice affirme en 1986 que « la Communauté économique européenne est une communauté de droit en ce que ni ses États membres ni ses institutions n’échappent au contrôle de la conformité de leurs actes à la charte constitutionnelle de base qu’est le traité », elle justifie l’élargissement du cercle des institutions dont les actes peuvent faire l’objet d’un recours en annulation sur la base de l’article 173 TCE, en se référant notamment « à l’esprit du traité tel qu’il a été exprimé dans l’article 164 » 
.

En disposant en termes généraux que « la Cour de justice assure le respect du droit dans l’interprétation et l’application du présent traité », l’article 164 TCE assigne à la Cour de justice la mission de sauvegarder « la légalité communautaire c’est-à-dire l’idée de droit en vigueur à l’intérieur de la Communauté » comme l’a exprimé Pierre Pescatore 
. L’article 164 du traité instituant la Communauté européenne ne signifie dès lors rien d’autre que la soumission de la Communauté et de ses institutions au droit. Le principe de la prééminence du droit se trouve donc explicitement inscrit dans les traités fondateurs. En procédant à la constitutionnalisation des traités telle qu’on l’a décrite dans la deuxième partie de cette thèse 
, la Cour de justice n’a fait que tirer les conséquences de l’affirmation du principe de la prééminence du droit.

La définition de la Cour met l’accent sur deux composantes de la notion de « Communauté de droit » : la soumission des autorités publiques à des normes supérieures (la charte constitutionnelle) et l’existence d’un contrôle juridictionnel des actes de ces autorités permettant de garantir le respect des normes supérieures 
. La notion de l’État de droit, qui se trouve ainsi consacrée en droit communautaire, ne se résume cependant pas à l’existence d’une constitution et d’un contrôle de constitutionnalité. Cette notion inclut de plus la consécration d’un certain nombre de principes fondamentaux. 

La Communauté de droit se caractérise ainsi par le respect de principes objectifs tels que par exemple le principe de proportionnalité et le principe de la sécurité juridique, et par la garantie des droits subjectifs de la personne 
. La reconnaissance du principe de la prééminence du droit se manifeste donc au niveau communautaire par l’existence d’une Communauté de droit dans laquelle le respect de l’ensemble des normes de rang constitutionnel est assuré par l’existence d’un système complet de voies de recours juridictionnelles (Section 1) ainsi que par le respect des droits fondamentaux (Section 2). Pour ce qui est du principe de la séparation qui se rattache dans la conception allemande au principe de l’État de droit, on s’y intéressera dans le deuxième titre de cette partie lorsqu’on abordera les principes qui régissent l’appareil institutionnel de la Communauté.

Section 1 La Communauté européenne est une Communauté de droit

L’expression « Communauté de droit » n’a pas été inventée par la Cour de justice. Elle a été forgée par le premier président de la Commission européenne, Walter Hallstein, auquel il faut donc attribuer la paternité de cette idée 
. Pour Walter Hallstein, la Communauté est un phénomène du droit et ceci à plusieurs égards. Elle est d’abord une création du droit, elle est en outre source de droit et elle forme enfin un ordre juridique 
. En reposant sur des traités internationaux, la Communauté n’a pas de pouvoir direct de coercition à sa disposition. Jean-Victor Louis fait donc remarquer que dans la mesure où la Communauté n’a ni armée ni police, « son arme c’est le droit qu’elle crée » 
. On conçoit de ce fait que le rôle du droit soit tout à fait primordial pour le fonctionnement de la Communauté. 

Comme l’indique Claude Goyard, « un État de droit est celui qui s’applique à respecter le droit ; ceci entraîne aussitôt deux questions (...) : quel droit et quelles garanties de respect du droit » 
. Ces questions se posent également dans la Communauté et on sera ainsi amené à s’intéresser aux normes supérieures dont on peut se demander si elles ne forment pas en quelque sorte le « bloc de constitutionnalité communautaire », avant de consacrer quelques développements au système de contrôle juridictionnel dans la Communauté (§ 2).

§ 1 Y a-t-il un « bloc de constitutionnalité communautaire » ?

L’expression « bloc de constitutionnalité » qui a été forgée en France par Louis Favoreu, est plus large que la seule Constitution 
. Le « bloc de constitutionnalité », qui est l’ensemble des règles auxquelles le Conseil constitutionnel fait référence pour juger de la conformité d’un texte à la Constitution, comporte non seulement les articles de la Constitution, mais encore le préambule de celle-ci, les dispositions de la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen du 26 août 1789, les dispositions du préambule de la Constitution de 1946 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République.

Par analogie, on pourrait être tenté de considérer que les normes de référence par rapport auxquelles la Cour de justice exerce le contrôle des actes des institutions et des États membres constituent le « bloc de constitutionnalité communautaire ». Un tel point de vue se heurte cependant au fait que le contrôle juridictionnel que la Cour de justice exerce sur les actes des institutions communautaires comprend selon les termes employés par son président en exercice « tant le contrôle de la constitutionnalité de la législation que celui de la légalité de l’administration » 
.

Force est cependant de constater que le droit constitutionnel matériel des Communautés européennes n’est pas limité aux traités fondateurs ou à l’ensemble des dispositions appartenant au droit originaire écrit, mais qu’il comprend également des principes généraux de droit que la Cour dégage en s’inspirant notamment des traditions constitutionnelles des États membres.

La doctrine s’interroge cependant sur la place qui revient aux principes généraux dans la hiérarchie des normes communautaires. D’après Robert Kovar, on s’accorde à considérer qu’ils l’emportent sur l’ensemble des actes institutionnels et jouissent ainsi « d’une autorité égale à celle des dispositions des traités constitutifs » 
. D’autres semblent considérer que les principes généraux du droit communautaire font partie du «“bloc“ de légalité communautaire » et occupent en conséquence « une place intermédiaire entre le droit originaire et le droit dérivé » ; ils formeraient alors une « supra-légalité » sans être intégrés dans la charte constitutionnelle de base de la Communauté de droit 
.

Le caractère constitutionnel des principes généraux les plus fondamentaux se manifeste par le fait qu’ils ne s’imposent pas seulement aux institutions mais qu’ils peuvent également obliger les autorités des États membres, lorsque celles-ci mettent en œuvre la législation communautaire ou lorsqu’elles agissent dans le champ communautaire 
.

La Cour a en outre précisé que le respect de ces principes s’impose dès lors qu’une réglementation entre dans le champ d’application du droit communautaire, en considérant que pour bénéficier de certaines exceptions prévues par le droit originaire une réglementation nationale « doit être interprétée à la lumière des principes généraux du droit et notamment des droits fondamentaux ». Ainsi, la réglementation nationale en cause ne pourra bénéficier de ces exceptions « que si elle est conforme aux droits fondamentaux dont la Cour assure le respect » 
.

Compte tenu de ces précisions, il semble légitime de considérer qu’un « bloc de constitutionnalité communautaire » s’est bel et bien formé, bloc dans lequel il est possible de classer l’ensemble des « règles supérieures » à savoir les traités originaires et les principes généraux qui constituent le fondement de la Communauté de droit 
. 

Le recours aux « principes généraux communs aux États membres » est parfois expressément prévu par les traités (article 215 TCE et article 188 TCEEA). Le plus souvent, l’insertion de tels principes dans le droit communautaire procède cependant de l’initiative du juge qui dégage ainsi « de manière prétorienne des systèmes juridiques nationaux, les principes qui sont nécessaires à la conclusion de l’ordre juridique communautaire » 
. Sous peine de déni de justice, la Cour a en effet dû faire appel à des sources non écrites du droit communautaire. Certains des principes généraux de droit qu’elle a consacrés sont considérés comme inhérents à tout ordre juridique ou sont déduits « de la nature même des Communautés, c’est-à-dire de l’économie du système communautaire » 
.

Comme l’a démontré Denys Simon, « les principes généraux de droit dans l’ordre juridique communautaire, (...), se structurent (...) autour des deux axes impliqués par la « Rechtsstaatlichkeit », à savoir le droit au juge et le droit au droit » 
. S’agissant du droit au droit, les principes généraux les plus importants sont notamment le principe de la sécurité juridique, le principe de proportionnalité, le principe d’égalité comprenant l’interdiction de discrimination en raison de la nationalité et le principe des droits de la défense 
. Concernant le principe général de sécurité juridique qui constitue une exigence fondamentale au regard du principe de l’État de droit, on constate par ailleurs qu’il entraîne un certain nombre de corollaires comme notamment le respect de la confiance légitime et le principe de non-rétroactivité ainsi que certaines exigences tenant à la certitude et à la prévisibilité des règles du droit communautaire 
. 

Cette brève énumération des principes généraux occulte cependant le fait que certains principes tels que celui de la proportionnalité et celui de la sécurité juridique peuvent avoir un caractère constitutionnel, tandis que d’autres ont un caractère plus technique et relèveraient plutôt du droit administratif de la Communauté. De nombreux principes généraux sont cependant susceptibles d’intervenir aux deux niveaux de l’action normative des institutions communautaires.

Concernant certains arrêts en matière de droit de la concurrence qui consacrent des principes généraux tels que le respect des droits de la défense, la légalité de l’action administrative et la proportionnalité, on a donc fait remarquer à juste titre « qu’ils constituent une étape dans le processus de développement du droit administratif européen, ainsi que de l’ordre „constitutionnel“ européen » 
. Pour déterminer si un principe général du droit communautaire fait partie du « bloc de constitutionnalité », il conviendrait alors peut-être de vérifier si dans les États membres ce principe occupe un rang constitutionnel, ou simplement législatif.

S’agissant des droits fondamentaux qui font partie intégrante des principes généraux dont la Cour assure le respect, aucun doute n’est cependant permis : ils font partie des règles supérieures même s’ils n’ont toujours pas été formellement intégrés dans la charte constitutionnelle communautaire. On y reviendra dans la section suivante.

La jurisprudence de la Cour contribue donc à enrichir l’ordre constitutionnel communautaire par des principes souvent empruntés aux droits constitutionnels nationaux. Joël Rideau estime de ce fait que la Cour a joué « un rôle de constituant et de législateur d’appoint ou de substitution » 
. Il faut en effet reconnaître que la jurisprudence relative aux principes généraux ne se réduit pas à la consécration de principes ponctuels, mais procède d’une démarche prétorienne qui aboutit à la construction d’un bloc de constitutionnalité composé des normes écrites de la charte constitutionnelle communautaire et d’un ensemble cohérent de principes fondamentaux protégeant les droits individuels.

C’est sur la base de cet ensemble de normes et de principes que la Cour assure le respect du droit dans la Communauté. Dans ses conclusions sur l’affaire Les Verts contre Parlement européen, l’avocat-général G. F. Mancini exprime la conception de la Communauté de droit en considérant que « l’obligation de respecter le droit (...) prévaut sur les étroitesses de la loi écrite ; à chaque fois que la protection des justiciables l’exige, la Cour est prête à corriger ou à compléter les dispositions qui délimitent sa compétence au nom du principe qui consacre sa mission » 
. Sans une protection juridictionnelle efficace, la Communauté ne mériterait pas en effet d’être qualifiée de Communauté de droit. 

§ 2 Le système de contrôle juridictionnel dans la Communauté

Ainsi que la Cour le souligne dans l’arrêt Les Verts, la Communauté est une Communauté de droit parce qu’aucun acte imputable aux institutions ou aux États membres n’échappe « au contrôle de sa conformité à la charte constitutionnelle de base qu’est le traité ». 

L’existence d’un système complet de voies de recours juridiques amélioré sans cesse par la jurisprudence de la Cour de justice fait valoir à la Communauté la qualification de « Communauté de droit ». Les traditions juridiques des États membres ont fortement inspiré ces formes de recours. Certains parrainages semblent évidents. On sait en effet que le système du contentieux administratif français a servi de modèle pour l’élaboration du système juridictionnel mis en place par le traité de Paris et développé par le traité de Rome. L’institution des avocats-généraux paraît notamment directement inspirée du Conseil d’État français 
.

S’agissant du recours préjudiciel établi par l’article 177 TCE, on indique de source bien informée que « l’idée d’étendre le recours préjudiciel aux questions d’interprétation, fut mise en avant en premier lieu, (...), par Catalano, qui fit état de l’expérience de son pays, où la juridiction de la Cour constitutionnelle repose sur le mécanisme des recours préjudiciels. Il n’eut pas de difficulté à convaincre les Allemands qui connaissent également le mécanisme des recours préjudiciels devant leur Cour constitutionnelle » 
. 

L’existence d’une Cour de justice est un élément essentiel pour la Communauté de droit. A travers les différentes voies de recours prévues par les traités fondateurs, la Cour assure en effet le contrôle de la constitutionnalité des actes des institutions et veille au respect par les États membres des obligations que leur imposent les traités et le droit dérivé 
.

Prévue par l’Acte unique européen, la mise en place le 31 octobre 1989 du Tribunal de première instance conformément à la décision du Conseil du 24 octobre 1988 et la consécration « constitutionnelle » de son existence par l’article 168 A TCE remplissent une double fonction à l’égard de la Communauté de droit 
. La création du Tribunal a en effet non seulement permis de décharger la Cour de justice et de réduire ainsi les délais d’attente des justiciables, mais elle a aussi établi un double degré de juridiction pour l’ensemble des recours introduits par des particuliers et pour les litiges entre la Communauté et ses agents 
. On conviendra qu’à ces deux titres le principe du droit au juge se trouve renforcé.

Le concept d’une Communauté de droit implique tant à l’égard des autorités communautaires qu’à celui des autorités nationales, que la protection juridictionnelle des particuliers soit assurée dans la sphère d’application du droit communautaire. L’incidence de la Communauté de droit sur le droit au juge ne se limite donc pas au développement des voies de recours dans l’ordre juridique communautaire mais porte également sur celles des systèmes nationaux. La Cour de justice a ainsi jugé que « par application du principe de coopération loyale énoncé à l’article 5 du traité, c’est aux juridictions nationales d’assurer la protection juridique découlant pour les justiciables de l’effet direct du droit communautaire » 
.

La jurisprudence de la CJCE relative à la protection juridictionnelle par les juges nationaux contient des éléments aussi fondamentaux que la consécration du « droit au juge » 
, c’est-à-dire le droit à un recours effectif permettant de faire valoir les droits issus du droit communautaire, ainsi que l’obligation du juge national d’assurer la protection provisoire des droits individuels simplement allégués à l’encontre d’une règle nationale 
. 

S’agissant du droit au juge, la CJCE a en effet déclaré que « tout particulier dont les droits sont lésés par des mesures d’un État membre contraires au droit communautaire doit avoir la possibilité de rechercher la protection d’un juge compétent ». L’exigence d’un contrôle juridictionnel de toute décision d’une autorité nationale constitue en effet « un principe général de droit communautaire qui découle des traditions constitutionnelles des États membres et qui a trouvé sa consécration dans les articles 6 et 13 de la Convention européenne des droits de l’homme » 
.

C’est en outre le principe selon lequel tout acte faisant grief doit pouvoir être contesté devant un juge qui a conduit la Cour de justice dans l’arrêt Les Verts à interpréter largement les termes de l’article 173 TCE et à admettre que des recours en annulation peuvent être dirigés contre des actes du Parlement européen destinés à produire des effets juridiques vis-à-vis des tiers. Seuls les actes d’organisation interne des institutions échappent désormais au contrôle de la Cour. Celle-ci interprète cependant de façon stricte la notion d’organisation interne 
.

Ainsi, on vient de voir que le principe de la prééminence du droit se traduit dans la Communauté par l’affirmation d’un ensemble de normes supérieures que la Cour désigne sous le nom de « charte constitutionnelle de base » et par l’existence d’un système complet de voies de recours permettant de garantir le respect de ces normes. Il ne manque donc plus que la garantie des droits fondamentaux pour parachever la prééminence du droit dans l’Union européenne.
Section 2 Le respect des droits fondamentaux

Le respect des droits fondamentaux constitue aujourd’hui une référence commune des États européens. Toutes les constitutions écrites des États membres de la Communauté contiennent ainsi des dispositions relatives aux droits fondamentaux le plus souvent sous la forme d’un catalogue directement intégré dans le corps de la constitution 
.

En revanche, et mis à part la mention qui figure désormais à l’article F TUE, la charte constitutionnelle de la Communauté de droit ne comporte aucune énumération des droits fondamentaux. Les traités fondateurs mentionnent bien quelques libertés, telles que notamment la liberté de circulation (articles 8 A et 48 TCE), une interdiction de discrimination en raison de la nationalité (article 6 TCE) et le principe d’égalité de rémunération entre les travailleurs des deux sexes (article 119 TCE) ; par contre, une liste complète des droits fondamentaux fait toujours défaut.

Cet oubli, qui pouvait s’expliquer au départ par le fait que les pères fondateurs avaient estimé qu’en raison de la nature économique des traités le droit communautaire ne risquait pas d’interférer avec les droits de l’homme, s’est avéré être par la suite une vraie lacune qu’il convenait de combler. Très rapidement, les Communautés se trouvaient en effet devant la nécessité de constituer un système cohérent de garanties des droits de l’homme. Ainsi que le souligne Gérard Cohen-Jonathan, la situation était en effet paradoxale puisque « les compétences qui dans l’ordre interne étaient soumises à toute une série de limitations constitutionnelles dans l’intérêt des citoyens, n’étaient plus soumises à aucune limitation analogue dès lors qu’elles étaient transférées à la Communauté » 
.

Face à cette carence de l’ordre juridique communautaire et sous la pression des juridictions constitutionnelles allemande et italienne, la CJCE s’est résolue à assurer de manière prétorienne une protection des droits fondamentaux en ayant recours aux principes généraux du droit (§ 1). La protection des droits fondamentaux par la voie jurisprudentielle demeure cependant un palliatif et l’élaboration d’un catalogue de droits fondamentaux propre à la Communauté présenterait des avantages certains en termes de transparence et de sécurité juridique (§ 2).

§ 1 La protection jurisprudentielle des droits fondamentaux 

Comme l’a fait remarquer Jean-Paul Jacqué, « le thème des droits fondamentaux est l’un des classiques du droit communautaire » 
, d’innombrables publications ont en effet été consacrées à ce sujet 
. Dans la mesure où l’on s’est déjà penché sur cette question au sein des développements portant sur la constitutionnalisation judiciaire des traités fondateurs, on se tiendra ci-après à quelques brèves remarques.

On rappellera néanmoins qu’en l’absence d’un catalogue écrit des droits de l’homme dans les traités communautaires, la Cour de Justice a été progressivement conduite à consacrer l’idée selon laquelle « le respect des droits fondamentaux fait partie intégrante des principes généraux du droit dont la Cour de justice assure le respect » 
. 

Saisie de questions préjudicielles portant sur le problème de la méconnaissance par des actes communautaires des droits de l’homme garantis sur le plan national, la Cour a d’abord adopté une position défensive en estimant que « le droit communautaire ne saurait être invalidé sur la base du droit interne, fut-il constitutionnel » 
. Sous les pressions des cours constitutionnelles allemande et italienne, qui menaçaient de censurer les actes communautaires risquant de porter atteinte aux droits fondamentaux garantis par les constitutions dont elles étaient chargées d’assurer le respect 
, la CJCE a été amenée à développer au gré de sa jurisprudence un « catalogue » des droits de l’homme qui, à quelques années d’intervalle a pu convaincre les juges constitutionnels allemands et italiens de cesser leur résistance 
.

Annoncée par l’arrêt Stauder 
, la doctrine de la Cour en matière de droits de l’homme est clairement exprimée dans l’arrêt Internationale Handelsgesellschaft où la Cour affirme que « le respect des droits fondamentaux fait partie intégrante des principes généraux du droit dont (elle) assure le respect » 
. Quant aux sources de ces droits, la Cour précisera dans sa jurisprudence ultérieure qu’elle est « tenue de s’inspirer des traditions constitutionnelles communes aux États membres » tout en soulignant que les « instruments internationaux concernant la protection des droits de l’homme auxquels les États membres ont coopéré ou adhéré peuvent également fournir des indications dont il convient de tenir compte dans le cadre du droit communautaire » 
.

La jurisprudence de la Cour s’est ainsi référée, au titre des « instruments internationaux concernant la protection des droits de l’homme » à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales 
, mais aussi à la Charte sociale européenne, expressément visée par le préambule de l’Acte unique européen, au Pacte des Nations Unies relatif aux droits civils et politiques 
 ainsi qu’aux conventions de l’Organisation Internationale du Travail. Les sources d’inspiration des droits fondamentaux dont la Cour assure le respect dans l’ordre juridique communautaire sont donc de deux ordres. Il s’agit d’une part des traditions constitutionnelles communes aux États membres et d’autre part de certains instruments internationaux.

La doctrine de la Cour se trouve résumée dans l’arrêt Wachauf du 13 juillet 1989 où elle précise qu’en vertu d’une jurisprudence constante :

« les droits fondamentaux font partie intégrante des principes généraux du droit dont la Cour assure le respect. En assurant la sauvegarde de ces droits, la Cour est tenue de s’inspirer des traditions constitutionnelles communes des États membres, de telle sorte que ne sauraient être admises dans la Communauté des mesures incompatibles avec les droits fondamentaux reconnus par les constitutions de ces États. Les instruments internationaux concernant la protection des droits de l’homme auxquels les États membres ont coopéré ou adhéré peuvent également fournir des indications dont il convient de tenir compte dans le cadre du droit communautaire » 
.

Pour ce qui est du contenu des droits fondamentaux qui ont été insérés dans l’ordre juridique communautaire, il faut constater que la liste des droits reconnus est encore très lacunaire. A côté des principes généraux précédemment évoqués, la Cour n’a en effet reconnu que le droit de propriété, le droit de libre exercice des activités professionnelles et le droit au respect de la vie privée et familiale, du domicile et de la correspondance 
. L’examen de la jurisprudence de la Cour montre cependant que la distinction entre les principes généraux et les droits fondamentaux d’une part et entre les droits fondamentaux et les libertés fondamentales garanties par les traités de l’autre n’est pas toujours très nette 
.

Pour ce qui est du champ d’application des droits fondamentaux, on rappellera que la Cour considère ne pouvoir protéger les droits fondamentaux que dans le seul champ d’application du droit communautaire. Ainsi a-t-elle jugé qu’il ne lui appartient pas « d’examiner la compatibilité avec la Convention européenne, d’une loi nationale qui se situe (...) dans un domaine qui relève de l’appréciation du législateur national » 
. Il en va cependant autrement lorsque les États membres mettent en application le droit communautaire ou lorsqu’une réglementation nationale entre dans le champ du droit communautaire 
.

On sait que la jurisprudence de la Cour concernant la protection des droits fondamentaux a ensuite fait l’objet d’une reconnaissance par les institutions communautaires et les États membres sous la forme de l’adoption par le Conseil, le Parlement Européen et la Commission de la Déclaration commune du 5 avril 1977 « relative aux droits fondamentaux » 
 et d’une référence aux droits fondamentaux insérée dans le préambule de l’Acte unique européen.

Lors des négociations du traité de Maastricht, la Commission et certains États membres avaient milité en faveur de l’adhésion de l’Union européenne à la Convention européenne des droits de l’homme ainsi que la Commission le proposait depuis longtemps 
, tandis que Parlement européen s’était prononcé en faveur de l’insertion d’un catalogue des droits fondamentaux dans le droit originaire. Mais comme le souligne Vlad Constantinesco, « l’option finalement effectuée par le traité sur l’Union européenne revient assez largement à „constitutionnaliser“ la jurisprudence de la Cour de justice » 
. Le débat sur la question de savoir s’il convient de doter l’Union européenne d’une déclaration des droits, d’un « bill of rights » communautaire, n’est donc pas clos.

§ 2 Faut-il doter l’Union d’un catalogue écrit des droits
     fondamentaux ?

Les développements précédents ont montré que même en l’absence d’une déclaration ou d’un catalogue écrit, il était possible d’atteindre un niveau de protection des droits fondamentaux relativement élevé. On a cependant également pu constater que la protection des droits fondamentaux par la voie jurisprudentielle s’effectue au cas par cas et laisse ainsi à désirer du point de vue de la sécurité juridique et de l’étendue des droits garantis.

Les voix de ceux qui réclament une protection plus complète, soit en demandant l’adhésion formelle de la Communauté ou de l’Union à la Convention européenne des droits de l’homme, soit en proposant l’inscription des droits fondamentaux dans la charte constitutionnelle communautaire n’ont de ce fait jamais cessé de retentir.

On pourrait être tenté de croire que l’alinéa 2 de l’article F concernant le respect par l’Union des droits fondamentaux constitue un progrès dans ce domaine puisque cette disposition « constitutionnalise » d’une certaine manière l’acquis jurisprudentiel en disposant clairement que 

« L’Union respecte les droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, signée à Rome le 4 novembre 1950, et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, en tant que principes généraux du droit communautaire ».

Il faut néanmoins s’interroger sur la portée de cette disposition. Elle risque en effet d’être mal comprise. De prime abord, on pourrait avoir l’impression que les auteurs du traité ont voulu intégrer dans l’ordre juridique communautaire tous les droits garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme ou consacrés par les traditions constitutionnelles des États membres. 

Dans la mesure où l’Union se voit imposer le respect des droits fondamentaux « en tant que principes généraux du droit communautaire », la portée de cet alinéa est cependant nettement réduite. Ainsi que l’a exprimé Vlad Constantinesco, « le statut des droits fondamentaux est précisé maintenant par le droit originaire mais au fond demeure juridiquement le même que celui que la Cour avait établi dans sa jurisprudence passée » 
. 

Cela signifie donc qu’en « termes de hiérarchie normative, l’article F n’intègre pas les droits fondamentaux dans la „charte constitutionnelle de base d’une communauté de droit“, ou si l’on préfère dans le droit constitutionnel de l’Union, mais les situe au niveau qui leur était attribué en vertu de la jurisprudence de la Cour en tant que sources non écrites du droit communautaire, occupant une place intermédiaire entre le droit originaire et le droit dérivé » 
. 

On remarquera par ailleurs que l’absence de compétence de la Cour de Justice pour connaître des dispositions communes du traité sur l’Union européenne, au titre desquelles figure l’article F, entraîne une incertitude quant au respect des droits fondamentaux par l’Union. Faut-il en conclure que la Cour de justice ne sera plus autorisée à l’avenir à assurer le respect de ces droits à l’égard des actes communautaires ? Telle ne peut avoir été l’intention des auteurs du traité. Il faut en effet garder à l’esprit, comme le souligne Yves Petit, que les articles B cinquième tiret et C des dispositions communes « intiment à l’Union de respecter et de développer l’acquis communautaire. Le respect de l’acquis jurisprudentiel en matière de protection des droits fondamentaux interdit par conséquent une régression » 
. On retiendra cependant que le contrôle juridictionnel de l’obligation, pour l’Union, de respecter les droits fondamentaux n’est véritablement assuré qu’en ce qui concerne le « pilier communautaire ».

On notera en dernier lieu que l’article F ne mentionne comme sources d’inspiration des droits fondamentaux que la Convention européenne des droits de l’homme et les traditions constitutionnelles nationales, en « oubliant » les autres instruments internationaux en matière de droits de l’homme auxquels la Cour de justice a déjà eu l’occasion de se référer.

La situation actuelle n’est donc pas entièrement satisfaisante. Deux options peuvent alors être envisagées alternativement. La première est celle de l’adhésion formelle à la Convention européenne des droits de l’homme. Une proposition allant en ce sens a d’ailleurs été faite par la Commission dès 1979 
. Cette proposition a ensuite été renouvelée le 19 novembre 1990. Le 26 octobre 1993, la Commission a ensuite publié un document de travail dans lequel elle envisageait notamment les questions de la base juridique de l’adhésion et du monopole juridictionnel de la Cour de justice. Le Parlement européen de son côté s’est exprimé à plusieurs reprises en faveur d’une adhésion 
.

Finalement, la Cour de justice a été saisie par le Conseil de l’Union européenne d’une demande d’avis visant à savoir si l’adhésion à la Convention serait compatible avec le traité instituant la Communauté européenne. Dans son avis 2/94 du 28 mars 1996, elle déclare que :

« Si le respect des droits de l’homme constitue une condition de légalité des actes communautaires, force est toutefois de constater que l’adhésion à la convention entraînerait un changement substantiel du régime communautaire actuel de la protection des droits de l’homme, en ce qu’elle comporterait l’insertion de la Communauté dans un système institutionnel international distinct ainsi que l’intégration de l’ensemble des dispositions de la convention dans l’ordre juridique communautaire. Une telle modification du régime de la protection des droits de l’homme dans la Communauté, dont les implications institutionnelles seraient également fondamentales tant pour la Communauté que pour les États membres, revêtirait une envergure constitutionnelle et dépasserait donc par sa nature les limites de l’article 235. Elle ne saurait être réalisée que par une modification du traité. Il y a lieu dès lors de constater que, en l’état actuel du droit communautaire, la Communauté n’a pas compétence pour adhérer à la convention » 
. 

Du point de vue de la Convention européenne des droits de l’homme, une adhésion de la Communauté soulèverait également toute une série de problèmes juridiques, tenant notamment à l’applicabilité à la Communauté du mécanisme juridictionnel, et qui ne pourraient être résolus sans une révision formelle du texte de la Convention 
. 

L’insertion d’un catalogue de droits fondamentaux directement dans le droit communautaire originaire n’est cependant pas non plus sans soulever quelques questions de taille. On remarquera notamment que la conférence intergouvernementale chargée d’arrêter les modifications à apporter aux traités sur lesquels est fondée l’Union européenne ne semble pas être le lieu adéquat pour élaborer une déclaration des droits. La mise au point d’un tel texte suppose en effet un « débat politique largement ouvert sur les valeurs essentielles régissant la société européenne » 
.

On a fait remarquer par ailleurs que l’intégration des dispositions matérielles de la CEDH dans l’ordre juridique communautaire, l’adhésion formelle à la CEDH et l’élaboration d’un catalogue de droits propre à la Communauté ne sont pas des voies qui s’excluent mutuellement 
. 

Pour le Parlement européen, les avantages d’un catalogue écrit semblent l’emporter sur l’option de l’adhésion à la CEDH. Il a ainsi adopté le 12 avril 1989 une déclaration des droits fondamentaux et des libertés fondamentales de 28 articles dont le contenu est assez largement inspiré des constitutions nationales, de la CEDH et d’autres pactes internationaux 
. Le projet de « Constitution de l’Union européenne » élaboré par la commission institutionnelle du Parlement européen comporte également une liste des droits de l’homme garantis par l’Union. 

Les États membres semblent assez divisés sur cette question. Le rapport du groupe de réflexion révèle néanmoins que « selon un point de vue, largement partagé au sein du groupe, l’Union, si elle est dotée de la personnalité juridique, ou la Communauté, en tout état de cause, devrait adhérer à la Convention européenne des droits de l’homme. (...) différents membres font observer qu’il conviendrait d’insérer dans le traité un catalogue de droits que ce soit dans le dispositif, dans une annexe ou dans le préambule » 
.

Indépendamment de la question de savoir s’il est préférable d’adopter un nouveau catalogue des droits qui serait propre à l’Union européenne ou d’adhérer à la Convention, qui date tout de même de 1950 et ne concerne que les droits civils et politiques, il convient de s’interroger sur la meilleure façon d’assurer la protection des droits individuels. Il ne suffit pas en effet de déclarer des droits. La protection des droits fondamentaux resterait abstraite si les individus ne pouvaient saisir eux-mêmes une juridiction chargée d’assurer le respect des droits garantis. 

De ce point de vue, le mécanisme de recours individuel prévu par la CEDH présente à l’heure actuelle un avantage indéniable. L’insertion d’un nouveau catalogue de droits dans le droit communautaire devrait donc s’accompagner de la mise en place d’une voie de recours ouverte aux individus 
. L’article 38 du projet de Constitution de l’Union européenne du 10 février 1994 prévoit ainsi que « la Cour de justice est compétente pour se prononcer sur tout recours introduit par un particulier visant à établir la violation par l’Union d’un droit de l’homme garanti par la Constitution » 
.

La fonction légitimatrice d’un nouveau catalogue des droits de l’homme dans une future constitution de l’Union européenne ne doit par ailleurs pas être négligée. Les États membres semblent en avoir pris conscience puisqu’ils sont d’avis qu’un des objectifs de la conférence intergouvernementale sur la révision du traité de Maastricht est de promouvoir les valeurs européennes et en premier lieu les droits de l’homme. Le groupe de réflexion estime en outre dans sa majorité qu’il conviendrait « d’introduire dans le traité un article prévoyant des mécanismes de sanction pouvant aller jusqu’à la suspension des droits attachés à la condition de membre pour tout État coupable de violations graves et répétées des droits fondamentaux ou des principes démocratiques essentiels » 
.

Les valeurs fondamentales dont la substance caractérise le droit constitutionnel européen s’imposent donc désormais aux institutions des Communautés européennes ainsi qu’aux autorités des États membres. Dans ce domaine, on ne peut qu’être impressionné par le haut degré d’homogénéité régnant entre les constitutions nationales et la charte constitutionnelle communautaire. Pour ce qui est des principes structurels qui gouvernent la constitution de l’Union européenne, on verra dans le titre suivant que par la nature des choses l’influence des constitutions nationales a été nettement moindre.

Titre II
Les principes constitutionnels qui régissent la structure de l’Union européenne

En ce qui concerne les principes constitutionnels qui déterminent la structure organique de la Communauté et de l’Union et qui régissent les rapports avec leurs États membres, il ne faut pas s’attendre à rencontrer autant d’analogies qu’en ce qui concerne les valeurs fondamentales. Tant les Communautés européennes que l’Union européenne se distinguent en effet trop fortement des structures d’organisation interne de leurs États membres pour qu’on puisse s’attendre dans ce domaine à une quelconque « congruence structurelle » même par rapport aux États membres à structure fédérale.

D’aucuns ont alors tenté de conceptualiser les principes constitutionnels spécifiquement communautaires. Hans Peter Ipsen propose ainsi de retenir les principes constitutionnels de l’intégration et de la supranationalité 
. Ces deux principes sont en effet propres à la Communauté et ceci en quelque sorte par la nature des choses. Le principe d’intégration exprime à la fois le caractère dynamique de la construction communautaire et sa fonction intégrative tant à l’égard des États membres qui se sont intégrés dans la Communauté qu’à l’égard de leurs citoyens qui se voient reconnaître un statut juridique nouveau en tant que ressortissants communautaires. Le principe de supranationalité caractérise la « puissance publique communautaire » et son efficacité face à la puissance publique des États membres. Il se manifeste principalement par l’application de la règle majoritaire pour la prise de décision communautaire ainsi qu’à travers les principes de l’effet direct et de la primauté du droit communautaire 
.

Si les valeurs fondamentales de la constitution communautaire apparaissent donc de prime abord comme assez proche de celles qui caractérisent aussi les constitutions des États membres, il ne peut en être ainsi pour ce qui est des « principes structurels qui concernent tant la structure institutionnelle de la Communauté que les rapports qui s’établissent entre celle-ci et les États membres » 
. Les principes structurels que l’on rencontre dans les constitutions nationales sont principalement liés à la séparation des pouvoirs qui peut être seulement de type horizontal ou, pour ce qui est des États fédéraux, également de type vertical. 

Il suffit d’avoir une connaissance sommaire du schéma d’organisation communautaire pour comprendre qu’il ne correspond pas plus aux exigences de la séparation des pouvoirs telle qu’on la connaît dans les régimes parlementaires des États membres qu’il n’est conforme à la théorie du fédéralisme. Cela n’empêche pas pour autant que l’on rencontre dans la Communauté certains principes qui présentent une indéniable parenté d’inspiration avec ces principes structurels étatiques ainsi que l’analyse le montrera.

Du point de vue des structures dont il sera question maintenant, le traité de Maastricht a rendu encore plus difficile qu’auparavant l’appréhension de cet ensemble institutionnel basé sur une pluralité de traités fondateurs qu’on avait pris l’habitude de désigner sous le nom de « la Communauté », en regroupant ainsi par une facilité de langage les trois Communautés sectorielles qui subsistent parallèlement. 

Désormais, on apprend à la lecture de l’article A alinéa 3 du traité sur l’Union européenne que « l’Union est fondée sur les Communautés européennes complétées par les politiques et formes de coopération instaurées par le présent traité. Elle a pour mission d’organiser de façon cohérente et solidaire les relations entre les États membres et entre leurs peuples » tandis que l’article C révèle que « l’Union dispose d’un cadre institutionnel unique ».

L’Union européenne se présente donc dans un premier temps comme un ensemble complexe fondé sur les Communautés sans se substituer à elles, composé d’États membres et disposant d’une structure institutionnelle développée. Le traité sur l’Union européenne vise cependant également les peuples des États membres et institue une « citoyenneté de l’Union » dont bénéficie toute personne « ayant la nationalité d’un État membre » (article 8 § 1 alinéa 2 TCE). En tant que telle, l’Union européenne ne correspond à aucune forme d’organisation politique connue.

Ne constituant par ailleurs qu’une étape dans le processus créant une union sans cesse plus étroite entre les peuples d’Europe, l’Union européenne actuelle ne peut être que « difficilement appréhendée avec les concepts, les notions et les logiques qui président à l’organisation politique et constitutionnelle des États » 
. Et pourtant, on est porté par la formation juridique à chercher des précédents. 

Composée pour l’instant essentiellement des Communautés, de leurs institutions ainsi que des États membres, l’Union européenne connaît néanmoins un système institutionnel qui n’est pas sans rappeler celui qu’on peut rencontrer dans les systèmes fédéraux. Comme le souligne Jean-Paul Jacqué, « sans pratiquer la transposition systématique, il est utile d’éclairer les problèmes communautaires à la lumière de l’expérience fédérale » 
.

Compte tenu du fait que l’Union elle-même n’a pas été dotée de la personnalité juridique, qu’elle apparaît ainsi comme une espèce de « superstructure » destinée à regrouper les Communautés et les formes de coopération intergouvernementale mises en place par le traité de Maastricht, il semble légitime d’analyser des principes structurels de la constitution communautaire en se basant pour l’essentiel sur l’analyse de la Communauté européenne qui forme encore le noyau dur de la construction européenne. Toute analyse de la structure institutionnelle de l’Union oblige en effet à s’intéresser d’abord et avant tout à celle des trois Communautés sur lesquelles l’Union est fondée. Par commodité, on se référera alors en règle générale à la Communauté européenne.

Comme dans tout regroupement d’États doté d’une structure organique, il faut mettre en place au sein de la Communauté une double distribution des fonctions et des compétences. Par analogie avec les États fédéraux, on pourrait s’attendre à voir réalisée dans la Communauté une double séparation des pouvoirs : une séparation verticale qui concerne le partage des compétences entre la Communauté et les États membres et une horizontale entre les institutions communautaires. Car, comme le souligne Jean-Paul Jacqué, « la Communauté est aujourd’hui un ensemble spécifique fondé sur une répartition des compétences entre elle-même et les États membres, les compétences étant exercées en commun dans le cadre du système institutionnel communautaire » 
.

Sur le plan structurel, la Communauté ne répond à aucun schéma d’organisation classique. Elle ne peut plus être considérée comme une organisation internationale mais reste également très éloignée de l’État fédéral. Ni État, ni organisation internationale, elle a récemment été qualifiée de Staatenverbund (association d’États) par la Cour constitutionnelle allemande sans que cette notion reçoive cependant une définition déterminée. Pour ce qui est de la structure institutionnelle de la Communauté, le principe de la séparation des pouvoirs qui préside à l’organisation constitutionnelle des États membres ne semble pas avoir été le modèle de référence.

L’appareil institutionnel communautaire correspond plutôt à une logique de représentation des intérêts et les relations entre les institutions obéissent à plusieurs principes directeurs parmi lesquels le principe de l’équilibre institutionnel joue un rôle central 
. Contrairement aux valeurs fondamentales qui font le patrimoine commun des États membres, les principes structurels de l’organisation politique des États ne sont donc apparemment que de peu de secours. On adoptera alors une démarche pragmatique en s’intéressant d’abord aux principes qui régissent les relations entre l’Union et ses États membres (Chapitre I) avant de se pencher sur les principes relatifs à l’architecture institutionnelle des Communautés et de l’Union européenne (Chapitre II).

Chapitre I 
Les principes qui gouvernent les relations entre l’Union et ses États membres

Jean-Louis Quermonne a démontré que depuis le traité de Maastricht le système politique et administratif européen est susceptible de faire l’objet de trois lectures différentes : une lecture syncrétiste qui fait apparaître le renforcement de la coopération intergouvernementale, une lecture fonctionnaliste qui met en exergue les aspects relevant de la « méthode communautaire » et une lecture prospective qui fait ressortir l’esprit fédéraliste d’un certain nombre de dispositions figurant dans les traités fondateurs 
.

D’autres ont tenté de rendre compte de la spécificité de la construction communautaire en se référant au principe de la supranationalité. Celui-ci occupe alors une position intermédiaire entre « l’inter-étatique » et « le fédéral ». Pour reprendre l’expression de Guy Héraud, on dira alors que « l’inter-étatique est l’ordre des souverainetés coordonnées » tandis que « le „supranational“ est l’ordre des souverainetés normativement subordonnées » et « le fédéral est l’ordre des souverainetés intégrées » 
.

Selon Francis Rosenstiel, « ce qui différencie fondamentalement la communauté „supranationale“ de l’État fédéral, c’est que dans l’une la „supranationalité“ est prospective alors que dans l’autre elle est effective » 
. Il n’est cependant pas facile d’assigner au principe de supranationalité des contours très précis. Hans Peter Ipsen estime ainsi que le principe de supranationalité se caractérise par le vote à la majorité, la primauté et l’effet direct du droit communautaire 
. D’autres se réfèrent en outre à l’existence d’organes indépendants de l’organisation communautaire 
. Les divergences d’interprétation de ce principe s’expliquent probablement par le double caractère de ce « concept amorphe » de la supranationalité qui peut prendre tour à tour une nature normative ou bien décisionnelle 
.
Compte tenu de l’imprécision du concept de supranationalité, il paraît alors préférable de se tenir à des techniques juridiques d’organisation du pouvoir mieux définies. La théorie du fédéralisme semble ainsi pouvoir fournir un certain nombre de concepts qui permettent de décrire et de comprendre la réalité communautaire. On a en effet fait remarquer que « le fédéralisme n’est pas qu’une théorie de droit constitutionnel ; c’est une théorie relative à des niveaux d’activité de gouvernement en général. Il devrait pour cette raison être dissocié de la notion d’État » 
.

Le fédéralisme peut ainsi être compris comme un principe d’organisation qui permet d’associer plusieurs entités dans un groupement qui les englobe tout en préservant toutefois la diversité de ces entités originelles 
. Avec cette prémisse, il est alors possible d’identifier une série d’éléments d’inspiration fédéraliste dans le droit communautaire sans préjuger pour autant de la nature juridique de la Communauté.

Les rapports qui existent entre la Communauté et ses États membres sont en effet influencés par le principe fédéral même si ce terme n’apparaît nulle part dans les traités. L’abandon d’une référence textuelle à la « vocation fédérale » de la Communauté au cours des négociations du traité sur l’Union européenne s’inscrit donc dans la tradition communautaire d’éviter tous les termes susceptibles d’évoquer une évolution vers un État fédéral européen. Mais ce n’est pas l’adoption ou le rejet du terme qui change la réalité. La constitution des États-Unis d’Amérique ne contient pas non plus de référence textuelle au concept du fédéralisme et il n’y a pourtant aucun doute sur la réalité du fédéralisme dans cet État.

Parmi les principes qui régissent les relations entre la Communauté et ses États membres, la doctrine cite souvent les principes de solidarité et de subsidiarité comme étant des principes fondamentaux de la constitution communautaire 
. Ces deux principes se complètent mutuellement. En vertu du principe de la solidarité, la Communauté et ses États membres se doivent assistance mutuelle, chaque État membre et la Communauté cherchant à respecter les intérêts essentiels et légitimes de tous. En vertu du principe de la subsidiarité, seules les tâches qui ne peuvent être accomplies individuellement par les États membres de façon satisfaisante doivent être transférées à la Communauté.

D’autres principes tels que le principe de préemption, le principe de proportionnalité et le principe de fidélité fédérale qui complètent le principe de subsidiarité fonctionnent en tant que « concepts régulateurs » en vue de justifier, de corriger ou d’aménager l’interprétation des règles relatives à la répartition des compétences dans chaque cas concret 
. En l’état actuel du droit communautaire, ces principes se manifestent dans la Communauté à travers le système de répartition des compétences (Section 1). Dans la mesure où le principe de fidélité communautaire, qui est également connu sous le nom de l’obligation de coopération loyale, excède cependant la seule question de la répartition des compétences, on lui consacrera quelques développements spécifiques (Section 2).

Section 1 La répartition des compétences 

Contrairement aux constitutions des États fédéraux, les traités fondateurs n’établissent pas de système général de répartition des compétences entre la Communauté et ses États membres sous la forme de listes de compétences. Dans la Communauté, ce ne sont pas des domaines d’activité qui ont été transférés mais seulement certaines tâches et les compétences qui y sont rattachées. On parle de ce fait du principe d’attribution des compétences. Les principes relatifs à la répartition et à l’exercice des compétences sont désormais inscrits dans l’article 3 B TCE. On y lit que :

« La Communauté agit dans les limites des compétences qui lui sont conférées et des objectifs qui lui sont assignés par le présent traité. Dans les domaines qui ne relèvent pas de sa compétence exclusive, la Communauté n’intervient, conformément au principe de subsidiarité, que si et dans la mesure où les objectifs de l’action envisagée ne peuvent pas être réalisés de manière suffisante par les États membres et peuvent donc, en raison des dimensions ou des objectifs de l’action envisagée, être mieux réalisés au niveau communautaire. L’action de la Communauté n’excède pas ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs du présent traité ». 

En dehors du principe d’attribution des compétences, cette disposition consacre ainsi également le principe de subsidiarité et le principe de proportionnalité. En l’absence d’une délimitation claire des compétences entre la Communauté et ses États membres, ces trois principes définissent l’économie générale de leurs relations. Tandis que le premier des trois concerne donc comme son nom l’indique l’attribution de compétences à la Communauté (§ 1), les deux derniers interviennent au titre de l’exercice de ces compétences (§ 2).

§ 1 Le principe de l’attribution des compétences

L’absence d’une répartition claire et générale des compétences entre la Communauté et ses États membres résulte du fait qu’à l’origine la Communauté « s’est vue assigner un objectif fonctionnel limité, la réalisation d’un marché commun » 
. Pour la réalisation des objectifs assignés à la Communauté, les États membres ont attribué aux institutions communautaires certaines compétences. Les traités communautaires ne confèrent cependant aucune compétence générale permettant aux institutions de prendre les mesures nécessaires pour atteindre ces objectifs. Pour cette raison on parle généralement du « principe de la compétence d’attribution » ou « Prinzip der begrenzten Ermächtigung » 
.

Le principe de l’attribution des compétences est conforme au principe de spécialité des organisations internationales. En tant qu’organisation internationale dont l’existence dérive de la volonté des États membres, la Communauté n’est qu’un sujet dérivé du droit international. Par suite, elle n’a pas vocation à exercer une plénitude de compétences. Elle est seulement habilitée à agir à l’intérieur des limites et des objectifs fixés dans les traités fondateurs. 

Il est vrai que le traité de Maastricht dispose dans son article F § 3 que « l’Union se dote des moyens pour atteindre ses objectifs et pour mener à bien ses politiques ». La portée exacte de cette disposition n’est cependant pas claire. La Cour constitutionnelle allemande a insisté sur le caractère purement proclamatoire et programmatoire de cette disposition qui n’établit en aucun cas « une compétence de la compétence de l’Union européenne en tant que communauté d’États souverains » 
.

L’action de la Communauté est donc limitée aux compétences matérielles et fonctionnelles qui lui ont été attribuées et la détermination des compétences communautaires ne peut donc se faire qu’au cas par cas. La conséquence immédiate du principe d’attribution des compétences est l’obligation des institutions communautaires de fonder chacun de leurs actes sur une base juridique pertinente. Ceci découle également des termes de l’article 4 § 1 TCE qui dispose que « chaque institution agit dans les limites des attributions qui lui sont conférées par le présent traité ». 

On sait par ailleurs que le contentieux relatif à la base juridique des actes du droit dérivé a permis à la Cour de justice de développer une jurisprudence qui révèle une tendance assez nette à élargir les compétences de la Communauté ainsi qu’à les protéger en soumettant les prérogatives nationales à un contrôle attentif. La Cour a également tranché la question de savoir si la Communauté ne dispose que de compétences explicitement attribuées par les traités en examinant dès 1960 « si une compétence normative de la Haute Autorité ne dérive pas implicitement d’autres textes du traité ou de son économie générale » 
. On rappelle en outre que l’article 235 TCE introduit un correctif permettant de moduler la rigidité du principe de l’attribution des pouvoirs « si une action de la Communauté apparaît nécessaire pour réaliser, dans le fonctionnement du marché commun, l’un des objets de la Communauté sans que le (...) traité ait prévu les pouvoirs d’action requis à cet effet » 
. Par le jeu de cette clause d’adaptation ainsi que par le recours à la technique des compétences « impliquées » (implied powers) la rigidité du principe d’attribution limitative des compétences a pu être tempérée.

Récemment, la Cour de justice semble cependant être revenue à une « lecture rigoureuse de la répartition des compétences et une réaffirmation solennelle du principe des compétences d’attribution des compétences » 
. Dans l’avis 2/94 relatif à la question de l’adhésion de la Communauté à la Convention européenne des droits de l’homme de 1950, la Cour a en effet formellement affirmé le « principe des compétences d’attribution » en se référant explicitement à l’article 3 B TCE. Par ailleurs, la Cour a dénié à la Communauté toute compétence explicite ou implicite pour adhérer à la CEDH en excluant notamment le recours à l’article 235 dans les termes suivants :

« faisant partie intégrante d’un ordre institutionnel basé sur le principe des compétences d’attribution, cette disposition ne saurait constituer un fondement pour élargir le domaine des compétences de la Communauté, au-delà du cadre général résultant de l’ensemble des dispositions du Traité et, en particulier, de celles qui définissent les missions et les actions de la Communauté » 
.

Les mécanismes qui tendent à modérer les effets du principe de l’attribution limitative des compétences ne peuvent donc aboutir en substance à un dépassement même partiel de ce principe. L’absence d’une clause générale ou d’une liste systématique opérant la répartition des compétences entre la Communauté et ses États membres rend la situation particulièrement complexe et difficile à décrire 
. Les modalités exactes du partage des compétences ne peuvent en effet être déterminées qu’à la suite d’un examen minutieux de l’ensemble des dispositions matérielles des traités qui opèrent la répartition des compétences secteur par secteur. L’approche fonctionnelle retenue par les auteurs des traités aboutit ainsi à créer un véritable « enchevêtrement » des compétences communautaires et nationales 
.

On a déjà eu l’occasion de s’intéresser aux différents aspects de la jurisprudence de la CJCE relative à la délimitation des compétences respectives de la Communauté et des États membres et à la distinction entre les compétences exclusives et les compétences concurrentes. Cette approche, dont la valeur explicative ne peut être niée, ne permet cependant pas d’expliquer tout le phénomène. Il faut en effet tenir compte du fait que la répartition des compétences internes ne suit pas la même logique que celle des compétences externes.

Afin de saisir le système communautaire de la répartition des compétences, Denys Simon propose « de raisonner en termes de gradation, en allant du dessaisissement total des États membres vers le maintien de leur compétence exclusive et en établissant une échelle dont chaque degré correspond à un mode déterminé de distribution de la compétence » 
. Il aboutit ainsi à une échelle comprenant cinq gradations allant de l’abolition d’une compétence étatique vers la compétence étatique réservée en passant par les compétences transférées, encadrées et coordonnées.

Une fois les compétences réparties dans les différents domaines d’action et en fonction des modes de distribution qu’on vient de mentionner, surgit une dernière difficulté qui tient au fait que dans la Communauté cette répartition des compétences ne concerne que le pouvoir d’arrêter les normes dans un domaine déterminé sans préjuger des compétences d’exécution qui, bien qu’elles relèvent le plus souvent des États membres, peuvent varier en ce qui concerne le degré d’autonomie dont bénéficient ces derniers. 

Dans ce contexte on comprend aisément qu’en l’absence d’une règle générale relative à la répartition des compétences, il a fallu insérer dans le droit communautaire certains principes qui peuvent guider le raisonnement des institutions et des États membres quand il s’agit d’exercer telle ou telle compétence. Dans la mesure où il incombera en dernier lieu à la Cour de justice de trancher les inévitables conflits de compétences, on conçoit en outre que de tels principes directeurs jouent un rôle important dans la jurisprudence.

§ 2 L’exercice des compétences 

Quatre principes directeurs concernent l’exercice des compétences dans la Communauté, mais seulement deux d’entre-eux, le principe de subsidiarité et le principe de proportionnalité, ont été inscrits dans l’article 3 B qui régit l’attribution et l’exercice des compétences communautaires. A ces deux premiers principes , que l’on examinera ci-après, il faut encore ajouter le principe de préemption, qui veut qu’en présence d’une compétence concurrente les États membres soient autorisés à exercer la compétence pour autant que et dans la mesure où la Communauté n’a pas exercé la sienne 
, et le principe de coopération qu’on aura l’occasion de présenter dans la section suivante. L’article 3 B du traité sur l’Union européenne consacre ainsi le principe de subsidiarité (A.) et le principe de proportionnalité (B.) qui reçoivent donc tous deux le rang de principes constitutionnels dans l’ordre juridique communautaire 
.

A. Le principe de subsidiarité 

L’accroissement progressif des compétences communautaires et leur exercice ont suscité des réactions de craintes de la part de certains États membres soucieux de préserver leur souveraineté. Ces craintes étaient particulièrement vives en Allemagne où les Länder redoutaient que les attributions successives de compétences aux Communautés affectent leur autonomie vis-à-vis de l’État fédéral. Lors des procédures de ratification des traités de Rome et de l’acte unique européen, les Länder ont alors pu obtenir quelques garanties procédurales de la part du gouvernement allemand. L’adoption du nouvel article 23 de la Loi fondamentale allemande renforce encore le droit de regard des Länder ainsi que leur participation à l’élaboration des positions allemandes dans le domaine des affaires européennes. Cet article, que l’on a déjà eu l’occasion de présenter 
, inclut par ailleurs expressément le principe de subsidiarité parmi les principes fondamentaux que l’Union européenne doit respecter.

La notion de subsidiarité est fort ancienne. Vlad Constantinesco indique qu’elle procède d’un courant de pensée « qui plonge ses racines dans la philosophie d’Aristote développée et enrichie au Moyen-Age grâce à St. Thomas d’Aquin » 
. C’est dans la lettre Encyclique « Quadragesimo Anno » du pape Pie XI du 15 mai 1931 que l’on rencontre la première formulation moderne de ce principe qui forme alors un élément central de la doctrine sociale de l’Église catholique. On y lit notamment :

« Que l’autorité publique abandonne donc aux groupements de rang inférieur le soin des affaires de moindre importance où se disperserait à l’excès son effort ; elle pourra dès lors assurer plus librement, plus puissamment, plus efficacement les fonctions qui n’appartiennent qu’à elle, parce qu’elle seule peut les remplir, diriger, surveiller, stimuler, contenir selon que le comportent les circonstances ou l’exige la nécessité. Que les gouvernements soient donc bien persuadés : plus parfaitement sera réalisé l’ordre hiérarchique des divers groupements selon ce principe de la fonction supplétive de toute collectivité, plus grandes seront l’autorité et la puissance sociale, plus heureux et plus prospère l’état des affaires publiques » 
.

On peut considérer que la présence de ce principe dans le processus d’intégration européenne remonte à ses débuts. D’une certaine manière il a en effet inspiré l’attribution originelle des compétences à la Communauté car celle-ci a été fondée « sur le sentiment d’une nécessité pour les États de se regrouper pour faire face ensemble à des problèmes qu’ils n’étaient plus en mesure de traiter séparément ou de traiter séparément de façon satisfaisante » 
. Dès ce moment puis lors de la négociation de l’Acte unique européen et du traité sur l’Union européenne, le principe de subsidiarité est donc intervenu pour commander l’allocation des compétences.

Le principe de subsidiarité exerce en conséquence une double fonction dans l’ordre juridique communautaire. Il intervient en tant que principe commandant l’étendue de l’attribution des compétences et il commande en outre l’exercice des compétences dans les domaines où la compétence est partagée entre la Communauté et ses États membres. 

Le principe de subsidiarité trouve désormais sa principale expression écrite dans l’alinéa 2 de l’article 3 B TCE. Celui-ci dispose en effet que :

« Dans les domaines qui ne relèvent pas de sa compétence exclusive, la Communauté n'intervient, conformément au principe de subsidiarité, que si et dans la mesure où les objectifs de l'action envisagée ne peuvent pas être réalisés de manière suffisante par les États membres et peuvent donc, en raison des dimensions ou des effets de l'action envisagée, être mieux réalisés au niveau communautaire. »

Ainsi formulé, le principe de subsidiarité signifie donc que la Communauté n’intervient que lorsque certains objectifs peuvent être mieux réalisés au niveau communautaire qu’au niveau des États membres. Tel qu’il est énoncé à l’article 3 B du traité sur l’Union européenne, le principe de subsidiarité est une règle d’aménagement de l’exercice de compétences concurrentes et non pas une règle relative à l’allocation des compétences. On peut néanmoins considérer que le principe de subsidiarité continue de jouer un rôle important en tant que fil directeur pour le pouvoir constituant dans la Communauté 
.

S’agissant de l’application du principe de subsidiarité par les institutions communautaires, on relèvera la double formulation du principe. L’article 3 B al. 2 exprime en effet d’abord une formulation négative du principe de subsidiarité : « La Communauté n’intervient, que si et dans la mesure où les objectifs de l’action envisagée ne peuvent pas être réalisés de manière suffisante par les États membres ». A la fin de cette alinéa on lit cependant en outre que les objectifs de l’action doivent pouvoir être « mieux réalisés au niveau communautaire ». Dans le domaine des compétences concurrentes, ’intervention de la Communauté est donc soumise à une double condition. 

Comme on le voit, l’accent a été mis sur la limitation de l’exercice de la compétence communautaire qui devient d’une certaine manière l’exception 
. Il ne faut cependant pas en déduire que le principe de subsidiarité ne peut en aucun cas justifier des interventions des institutions communautaires dans le cadre de leurs compétences. On peut même considérer que le principe de subsidiarité contient parallèlement à son côté défensif un côté stimulant, car il invite la Communauté à agir lorsqu’un objectif peut être mieux réalisé au niveau communautaire 
.

La mise en œuvre du principe de subsidiarité incombe aux institutions communautaires c’est-à-dire aux trois institutions qui participent à l’élaboration des actes du droit dérivé lesquelles agissent sous le contrôle de la Cour de justice. A cet effet, le Parlement européen, le Conseil et la Commission ont conclu un accord interinstitutionnel « sur les procédures pour la mise en œuvre du principe de subsidiarité » 
. Cet accord prévoit que les trois institutions tiennent compte du principe de subsidiarité et justifient son respect. Cela implique notamment que, dans l’exercice de son droit d’initiative, la Commission doit fournir dans l’exposé des motifs de toute proposition d’acte une justification au regard du principe de subsidiarité. 

Compte tenu du caractère très politique de la subsidiarité et de la connotation subjective des exigences posées par l’article 3 B al. 2, une partie de la doctrine avait exprimé de vives réserves quant à la justiciabilité de ce principe 
. Cette question peut désormais être considérée comme résolue, car la Cour de justice a confirmé la justiciabilité du principe de subsidiarité dans un arrêt du 28 novembre 1996 
. Concernant la directive 93/104/CE du Conseil, datant du 23 novembre 1993 et relative à certains aspects de l’aménagement du temps de travail, la Cour a en effet considéré que l’objet de cette directive qui est d’harmoniser, dans un souci d’amélioration, les conditions de protection de la santé et de la sécurité des travailleurs « suppose nécessairement une action d’envergure communautaire » 
. 

B. Le principe de proportionnalité

Dans ses conclusions sous cet arrêt du 28 novembre 1996, l’avocat-général Philippe Léger a par ailleurs pris soin de distinguer clairement les exigences qui découlent du principe de subsidiarité de celles qui relèvent du principe de proportionnalité. Le principe de subsidiarité résout en effet la question du niveau, national ou communautaire, de la mise en œuvre de l’action normative envisagée, il conditionne ainsi le déclenchement d’une action communautaire, tandis que le principe de proportionnalité réglemente l’ampleur de l’action communautaire et ne se pose donc logiquement qu’une fois le principe de celle-ci admis.

Pour ce qui est du principe de proportionnalité, on remarquera qu’il avait déjà été consacré en tant que principe général du droit dans la jurisprudence de la Cour de justice avant d’être élevé au rang du droit originaire. Selon la Cour de justice, le principe de proportionnalité implique ainsi que « les actes des institutions communautaires ne dépassent pas les limites de ce qui est approprié et nécessaire pour atteindre le but recherché » 
.

L’insertion de ce principe dans l’article 3 B aux côtés des principes d’attribution des compétences et de subsidiarité confirme donc « sa valeur constitutionnelle comme instrument de régulation de la répartition horizontale des compétences » ainsi que l’exprime Denys Simon 
. En vertu du principe de proportionnalité tel qu’il est désormais formulé à l’article 3 B al. 3 « l’action de la Communauté n’excède pas ce qui est nécessaire pour atteindre les buts du présent traité ». On a souvent tendance à confondre la notion de subsidiarité avec celle de proportionnalité. Le principe de la proportionnalité a cependant un champ d’action plus étendu que celui de la subsidiarité ; il concerne en outre plutôt l’intensité de l’action de la Communauté et non pas la question de savoir qui de la Communauté ou des États membres est compétent. « Si plusieurs modes d’action sont envisageables, l’institution doit choisir le moins contraignant pour le sujet de droit » 
.

Ce principe signifie donc que, quelle que soit l’autorité qui l’exerce, une compétence doit toujours être exercée avec retenue. Selon Walter van Gerven, ce critère comporte alors une triple norme : l’exercice de la compétence doit être utile et pertinent, il doit en outre être nécessaire et indispensable et il doit être proportionnel 
. 

Le système de la répartition des compétences entre la Communauté et ses États membres se caractérise donc avant tout par sa grande complexité ainsi que par la présence des trois principes structurels, l’attribution des compétences, la subsidiarité et la proportionnalité, qui tendent à commander le fonctionnement de ce système. A côté de ces trois principes, qui n’affectent que la répartition et l’exercice des compétences entre le niveau communautaire et le niveau national, il en existe un quatrième qui possède une portée plus générale pour le bon fonctionnement de la structure des Communautés et de l’Union européenne. Ce principe, qui joue un rôle important et ceci pas uniquement en tant qu’instrument de régulation de la répartition des compétences, est connu sous le nom de la « loyauté communautaire ».

Section 2 Le principe de loyauté communautaire

Ce principe, qui vise à assurer une coopération loyale entre les États membres et la Communauté, trouve son expression écrite dans les articles 5 TCE et 192 TCEEA ainsi qu’en termes légèrement différents dans les alinéas 1 et 2 de l’article 86 TCECA. C’est cependant surtout dans le cadre du traité instituant la C.E.E. que ce principe a été mis en valeur par la Cour de justice. L’article 5 TCE a ainsi servi de fondement à un développement jurisprudentiel entrant dans le champ de ce qu’on a appelé la « constitutionnalisation substantielle » 
. 

L’article 5 TCE dispose très laconiquement que :

« Les États membres prennent toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l’exécution des obligations découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions de la Communauté. Ils facilitent à celle-ci l’accomplissement de sa mission. Ils s’abstiennent de toutes mesures susceptibles de mettre en péril la réalisation des buts du présent traité ».

Cette règle formulée de façon négative (les États membres s’abstiennent de ...) et positive (ils facilitent ...) traduit selon Koen Lenaerts le devoir de loyauté communautaire « qui repose sur les États membres à l’égard de la Communauté ainsi que dans leurs relations mutuelles, ces deux aspects étant liés » 
.

Si d’après ses termes cette disposition ne semble guère aller au-delà d’une simple affirmation du principe de la bonne foi dans l’exécution des traités, la jurisprudence de la Cour de justice lui a conféré une portée tout à fait autre. La Cour a en effet peu à peu élargi son interprétation de l’article 5 CE dont le texte ne vise que les obligations des États membres 
 pour en déduire l’existence d’une obligation de coopération loyale pesant à la fois sur les États membres et sur les institutions communautaires 
. Elle a notamment considéré que l’article 5 « est l’expression de la règle plus générale imposant aux États membres et aux institutions communautaires des devoirs réciproques de coopération et d’assistance loyale » 
.

L'article 5 TCE n'est donc que l'expression écrite d’un principe général non écrit du droit communautaire obligeant institutions communautaires et autorités nationales à entretenir une coopération mutuelle et loyale entre elles. Afin de mieux cerner la portée et les fonctions de ce principe fondamental de l'ordre juridique communautaire, on tentera dans un premier temps d'en établir le contenu exact (§ 1) avant de s'intéresser à sa nature (§ 2).

§ 1 Le contenu du principe de loyauté communautaire

Tel qu’il ressort d’un examen de la jurisprudence de la Cour de justice, le principe de coopération loyale constitue un élément d’interprétation important. Ainsi que le fait apparaître Ole Due, la Cour voit dans l’article 5 « l’expression d’un principe plus général, imposant une obligation réciproque de coopération loyale entre les institutions communautaires et les autorités nationales et entre ces dernières autorités en vue de promouvoir les objectifs du Traité » 
. Puisqu’il revient principalement aux États membres d’exécuter le droit communautaire, la majeure partie de la jurisprudence de la Cour de justice relative à l’obligation de coopération loyale concerne les devoirs des autorités des États membres (A.). Plus récemment, et en fonction du développement du droit communautaire la Cour de justice a néanmoins estimé que le devoir de loyauté incombe également aux institutions communautaires que ce soit vis-à-vis des États membres ou dans leurs relations mutuelles (B).

A. Devoirs à la charge des États membres

La jurisprudence de la Cour de justice relative aux obligations qui découlent pour les États membres du principe de la coopération loyale comporte un nombre d’arrêts impressionnant 
. On n’a pas l’intention de retracer ici cette jurisprudence dans les moindres détails. Il s’agit plutôt de donner quelques exemples de cette jurisprudence pour illustrer les différents aspects du principe de loyauté communautaire. On s’attachera ainsi à faire apparaître les obligations les plus significatives des États membres que ce soit dans leurs relations avec les institutions de la Communauté ou bien dans les rapports interétatiques.

On remarquera d’abord, qu’au départ, la Cour ne se réfère à l’article 5 que pour renforcer une obligation préexistante. Ainsi que l’affirme la Cour dans un arrêt du 8 juin 1971 : « Cette disposition énonce une obligation générale des États membres, dont le contenu concret dépend, dans chaque cas particulier, des dispositions du traité ou des règles qui se dégagent de son système général » 
. On a alors souligné le fait que l’article 5 sert à renforcer une obligation préexistante mais aussi « à fonder, en l’absence de règles spécifiques, une sorte d’obligation de diligence à la charge des États membres » 
. 

Les États membres assument donc une obligation générale de diligence lorsqu’ils donnent exécution du droit communautaire et ils doivent notamment mettre fin dans les plus brefs délais aux éventuelles irrégularités 
. On notera par ailleurs que l’obligation pour les États membres de réparer les dommages causés aux particuliers par des violations du droit communautaire « trouve également son fondement dans l’article 5 du traité » 
.

Progressivement, la Cour va donner une interprétation de plus en plus large des notions d’« obligations découlant du traité ou des actes des institutions » et d’interdiction de « mettre en péril la réalisation des buts du traité » qui figurent à l’article 5 TCE. L’article 5 est en effet utilisé comme source autonome d’obligation des États membres en cas de lacune du droit communautaire ou en cas de carence du législateur communautaire. La Cour a ainsi notamment jugé que :

« lorsqu’une réglementation communautaire ne comporte aucune disposition spécifique prévoyant une sanction en cas de violation, ou renvoie sur ce point aux dispositions législatives, réglementaires et administratives nationales, l’article 5 du Traité impose aux États membres de prendre toutes mesures propres à garantir la portée et l’efficacité du droit communautaire. (...) En outre, les autorités nationales doivent procéder à l’égard des violations du droit communautaire, avec la même diligence que celle dont elles usent dans la mise en œuvre des législations nationales correspondantes » 
.

La Cour a par ailleurs mis en lumière le fait que les obligations qui découlent de l’article 5 TCE s’imposent à toutes les autorités des États membres y compris les autorités juridictionnelles 
. La Cour va en outre être amenée à accroître la portée de cet article déduisant notamment une obligation des États membres de fournir à la Commission toute information susceptible de faciliter l’accomplissement des missions de celle-ci 
. L’article 5 est donc considéré comme une source d’obligations spécifiques et la Cour n’a pas hésité à condamner le Royaume-Uni pour violation autonome de l’article 5 
. Ainsi que le souligne Vlad Constantinesco, la portée de l’article 5 comme source d’obligations spécifiques per se est cependant limitée, « dans l’état actuel de la jurisprudence, à la détermination d’exigences procédurales de coopération avec la Commission » 
. 

On mentionnera encore qu’en dehors des obligations liées à l’exécution du droit communautaire et aux devoirs des États membres en cas d’existence de lacunes dans le droit communautaire ou face à une carence des institutions, la loyauté communautaire exige que « les États membres s’abstiennent d’adopter des mesures qui mettent en danger l’autonomie des institutions et menacent de cette façon l’équilibre institutionnel » 
.

L’article 5 est par ailleurs apte à fonder une obligation de coopération entre États membres. Ceci se manifeste notamment dans le domaine de la libre circulation des travailleurs et spécifiquement en ce qui concerne la sécurité sociale des travailleurs migrants 
. Lorsqu’un accord bilatéral menace d’entraver l’application d’une disposition du droit communautaire, les États membres doivent également se consulter afin de faciliter l’application de cette disposition .

Sur la base de ces quelques exemples on mesure déjà l’étendue des obligations des autorités nationales et l’importance que le principe de coopération loyale a pris dans la jurisprudence de la Cour. Cette évolution trouve son prolongement dans l’affirmation de devoirs de coopération loyale incombant aux institutions communautaires.

B. Devoirs incombant aux institutions communautaires 

En ce qui concerne la loyauté due par les institutions de la Communauté, il est de nouveau possible de différencier la coopération horizontale (entre les institutions) et la coopération verticale (entre les institutions et les États membres). On aura cependant ultérieurement l'occasion de se pencher sur la coopération inter-institutionnelle dans le cadre de l'examen de ce que la Cour de justice désigne sous le nom d’équilibre institutionnel. Pour l'instant, il s'agit donc d'évaluer les obligations des institutions communautaires à l'égard des autorités des États membres. On verra ainsi que la Cour de justice a eu l'occasion d'apporter un certain nombre de précisions relatives à l'étendue de ces obligations. Au-delà de cette jurisprudence, certains s’interrogent sur la possibilité de déduire du principe de coopération loyale une obligation générale de la Communauté au respect de l'identité constitutionnelle des États membres. 

Bien que les termes de l’article 5 TCE n’évoquent que des devoirs des États membres, la Cour considérera l’article 5 comme l’expression d’un principe général de coopération mutuelle. Dans l’ordonnance Zwartfeld, elle affirme ainsi que « dans cette communauté de droit, les relations entre les États membres et les institutions communautaires sont régies, en vertu de l’article 5 du traité CEE, par un principe de coopération loyale » 
. De même, la Cour enjoint à la Commission de mettre à la disposition d’un Rechter-Commissaris néerlandais certains rapports des contrôleurs de pêche communautaires. Dans le même ordre d’idées, la Cour a par ailleurs souligné que la Commission est tenue à une coopération loyale avec les autorités judiciaires des États membres saisies de litiges relatifs aux articles 85 et 86 
.

Une affirmation très claire de l’obligation de coopération loyale des institutions communautaires résulte en outre d’un arrêt du Tribunal de première instance statuant sur le recours d’un candidat qui avait été évincé d’un concours de recrutement de la fonction publique communautaire, au motif que son diplôme, délivré par un établissement une école privé n’avait pas été reconnu équivalent à un diplôme universitaire parce qu’il n’était pas reconnu par les autorités grecques elles-mêmes en vertu d’une clause de la constitution hellénique. Le Tribunal a en effet jugé que :

« L’organisation de l’enseignement universitaire dispensé sur leur territoire relevant de la compétence des États membres, il est conforme à la règle imposant aux États membres et aux institutions communautaires des devoirs réciproques de coopération loyale, règle qui inspire notamment l’article 5 du traité CEE, que les institutions respectent les règles adoptées par les États membres dans le cadre de cette compétence. Il en va notamment ainsi lorsqu’il s’agit, comme en l’espèce, de dispositions du droit constitutionnel » 
.

Sur la base de cet arrêt et d’un certain nombre de prises de positions doctrinales, on peut se demander s’il n’y a pas désormais dans le droit communautaire un devoir général au respect des structures constitutionnelles des États membres.

Le renvoi au principe communautaire de la coopération loyale pour justifier une obligation générale de la Communauté et de ses institutions au respect de l'identité nationale des États membres est désormais monnaie courante dans une partie de la doctrine allemande. Meinhard Hilf considère ainsi que le paragraphe premier de l’article F du traité sur l’Union européenne, qui dispose que « l’Union respecte l’identité nationale de ses États membres », n’est qu’une expression spécifique du devoir général de coopération mutuelle 
. En tant qu’expression du principe de loyauté communautaire, cet alinéa de l’article F TUE ne ferait donc que réaffirmer un principe juridique en vigueur ce qui rend par ailleurs plus supportable le fait que l’article F lui-même ne soit pas justiciable. 

Dans deux de ses arrêts récents relatifs à la construction communautaire, la Cour constitutionnelle allemande a par ailleurs invoqué le principe de loyauté communautaire afin de fonder un tel devoir. Dans la décision sur la constitutionnalité du traité de Maastricht, la Cour indiquait ainsi que :

« le principe majoritaire trouve, conformément à l'obligation découlant de la loyauté communautaire, une limite dans les principes constitutionnels et intérêts élémentaires des États membres » 
.

Selon l’opinion des juges constitutionnels allemands, qui a été réaffirmée dans l’arrêt du 22 mars 1995 sur la directive « télévision sans frontières », il existerait notamment une obligation de la Communauté au respect de la structure fédérale d'un État membre. Ils font effectivement référence à ce principe en indiquant qu'il en résulterait une obligation de considération réciproque (wechselseitige Rücksichtsnahme) 
. 

Si la Cour allemande peut s'appuyer à cet égard sur l’évolution de la jurisprudence de la Cour de justice, on constate néanmoins que la portée accordée à ce principe par la Cour allemande dépasse de loin les interprétations qui en ont été faites dans la jurisprudence de la Cour de justice. L’ampleur des obligations pesant sur les institutions communautaires dans ce domaine est également controversée dans la doctrine. Selon plusieurs auteurs, l'article 5 CE pourrait en effet jouer le rôle d'une limite à l'exercice des compétences communautaires dès lors que cet exercice porterait atteinte au fédéralisme dans un État membre. L'article 5 obligerait en tout cas la Communauté à tenir compte des structures fédérales des États membres 
. Le seuil de tolérance d'une intervention communautaire dans un domaine de compétence d'un État fédéré est cependant difficile à déterminer. L'adoption de la directive « télévision sans frontières » ne semble pas en tout cas porter atteinte au principe fédéral de la Loi fondamentale, seul un transfert de la politique culturelle dans son ensemble pourrait être constitutif d'une telle atteinte et justifier ainsi l'invocation du principe de coopération loyale 
.

La mention faite à ce principe de la loyauté communautaire dans l'arrêt du 22 mars 1995 se noie dans d’autres considérations qui concernent les obligations du gouvernement allemand lorsqu’il agit au Conseil des ministres en tant que mandataire des Länder allemands 
. Elle mérite néanmoins l'attention en raison du fait que lesdites obligations découlent à leur tour du principe constitutionnel allemand de fidélité fédérale, qui a pu inspirer dans une certaine mesure l'article 5 TCE et donc le principe de la loyauté communautaire 
. Il existe en effet une indéniable parenté d’inspiration entre le principe de la loyauté communautaire et le principe de la fidélité fédérale que l’on rencontre dans les systèmes fédéraux. On est ainsi amené à se poser la question de la nature intrinsèque du principe communautaire de la coopération loyale entre institutions communautaires et autorités des États membres.

§ 2 La nature du principe de coopération loyale

L’examen de la jurisprudence relative aux obligations qui résultent pour les institutions communautaires et les autorités nationales du principe de la loyauté communautaire a fait apparaître qu’il s’agit là assurément d’un principe constitutionnel fondamental pour les relations entre la Communauté et ses États membres 
. La jurisprudence a en effet contribué à détacher ce principe des termes de l’article 5 et lui a fait acquérir une portée nettement plus importante. Le devoir de loyauté communautaire est ainsi devenu l’une des « pierres angulaires de l’acquis communautaire ». 

Koen Lenaerts souligne cet égard le processus de « bilatéralisation » ou de « multilatéralisation » du devoir de loyauté communautaire qui s’impose désormais aux institutions comme aux États membres dans leurs relations mutuelles et réciproques. Cela s’explique selon cet auteur par le fait que « la Communauté est elle-même apparue comme un niveau de pouvoir à part entière qui devait tout naturellement le même respect aux États membres que celui que ceux-ci lui devaient » 
. Le principe de coopération loyale est donc à double triple sens, car il ne concerne pas seulement les États membres mais s’applique et s’impose également aux institutions communautaires dans leurs rapports avec les États membres. Il connaît même une troisième dimension puisqu’il régit en outre les relations interinstitutionnelles en tant que corollaire du principe de l’équilibre institutionnel ainsi qu’on aura l’occasion de le voir dans le chapitre suivant.

Afin de se prononcer sur la source d’inspiration de ce principe, il serait donc vain de partir des termes de l’article 5 TCE qui ne font que souligner une obligation incombant de toute façon aux États membres en vertu du droit international général. Le principe de coopération loyale énoncé à l’article 5 TCE ne peut en effet être purement et simplement assimilé au principe de droit international selon lequel les États exécutent leurs engagements de bonne foi, il s’apparente peut-être davantage au principe de « fidélité fédérale » (Bundestreue) inhérent aux structures de type fédéral. 

La notion de fidélité fédérale doit être compris comme une obligation de l’État fédéral et des États fédérés d’adopter un « comportement favorable à la Fédération » (bundesfreundliches Verhalten). Il en découle notamment le devoir de l’État central et des États membres de la fédération de prendre en considération, dans leur comportement, l’intérêt commun 
. Ce principe peut être considéré comme étant basé sur une notion spécifiquement allemande. Son histoire remonte ainsi à la Constitution de l’Empire allemand de 1871, laquelle était, on le sait, fondé sur des traités conclus entre les différents États allemands 
. 

Certains estiment que la loyauté communautaire (Gemeinschaftstreue) s’inspire de ce principe de la Bundestreue du droit constitutionnel allemand 
. D’autres contestent cependant avec véhémence la pertinence d’une telle analogie 
. Une confrontation du principe de la loyauté communautaire avec les notions de bonne foi et de fidélité fédérale aboutit inévitablement à la conclusion mitigée que la loyauté communautaire emprunte à chacun de ces deux principes, sans toutefois se confondre avec l’un ou l’autre. La spécificité du droit de l’intégration empêche ainsi la transposition pure et simple de concepts forgés ou bien pour le droit international ou bien pour l’État fédéral 
.

Le principe de coopération apparaît aujourd’hui plutôt comme l’expression d’un principe fondamental de la Communauté qui illustre la solidarité entre les États membres et les institutions communautaires 
. Le principe de la loyauté communautaire peut en outre être considéré comme une manifestation du principe constitutionnel de base de la Communauté, à savoir le principe d’intégration 
. Ainsi que le faisait remarquer Léontin-Jean Constantinesco, « plus que signer un traité, les États (...) en le faisant, ont adhéré au principe dont ce traité est l’expression » 
.

En ratifiant les traités fondateurs, les États membres ont accepté de s’intégrer en tant que membres dans une entité dont le fonctionnement satisfaisant repose sur leur coopération loyale. Par là même, ils se sont engagés à se comporter de façon à faciliter à cette Communauté l’accomplissement des tâches pour lesquelles elle a été mise en place. En fondant la Communauté, les États se sont ainsi transformés en États membres jouissant d’un statut spécial qui comporte des droits et des obligations 
. Le principe de la coopération loyale se présente donc avant tout comme un aspect du principe de solidarité qui est à la base de la construction communautaire. L’article 1 § 5 du rapport Herman sur la Constitution de l’Union européenne l’exprime très clairement : « les États membres collaborent solidairement entre eux et avec les institutions de l’Union pour atteindre les objectifs de celle-ci ». 

Après l’étude des principes qui gouvernent les relations entre la Communauté et ses États membres, il reste à présent à s’intéresser aux principes qui concernent l’architecture institutionnelle de l’Union européenne.

Chapitre II
Les principes relatifs à l’architecture institutionnelle
de l’Union et des Communautés européennes

L’architecture organique de l’Union européenne incorpore le système institutionnel des Communautés européennes tout en y apportant un certain nombre de modifications, la rendant à la fois plus complexe et moins cohérente. On a ainsi fait remarquer que « la notion constitutionnelle d’institution cesse de revêtir la signification juridique spécifique qu’elle possédait » 
. On rappellera à cet égard que l’article C al. 1 du traité sur l’Union européenne affirme que « L'Union dispose d'un cadre institutionnel unique qui assure la cohérence et la continuité des actions menées en vue d'atteindre ses objectifs, tout en respectant et en développant l'acquis communautaire ».

Cette disposition est complétée par l’article E qui dispose que « le Parlement européen, le Conseil, la Commission et la Cour de justice exercent leurs attributions dans les conditions et aux fins prévues, d'une part, par les dispositions des traités instituant les Communautés européennes et des traités et actes subséquents qui les ont modifiés ou complétés et, d'autre part, par les autres dispositions du présent traité ».

La formule du « cadre institutionnel unique » signifie en premier lieu que l’Union emprunte aux Communautés le cadre institutionnel nécessaire à son action. Hormis le Conseil européen qui en vertu de l’article D al. 1 « donne à l'Union les impulsions nécessaires à son développement et en définit les orientations politiques générales », l’Union ne dispose donc pas d’institutions propres. Le traité de Maastricht opère ainsi un « dédoublement fonctionnel » au profit des quatre principales institutions communautaires lesquelles sont dès lors appelées à intervenir dans les domaines des trois « piliers » de l’Union européenne 
.

Pour ce qui est des institutions communautaires, le traité de Maastricht a également opéré certains changements dans l’appareil institutionnel de la Communauté. L’article 4 du traité instituant la Communauté européenne a en effet subi des modifications parmi lesquelles il faut mentionner la promotion de la Cour des comptes qui a été élevée au rang d’une institution. Avec la mise en place du Système européen de banques centrales et de la Banque centrale européenne, le panorama institutionnel communautaire s’est par ailleurs enrichi de deux nouvelles structures qui sans avoir la qualité d’institution en possèdent néanmoins les principales caractéristiques.

Dans ces conditions, il n’est plus possible d’analyser la structure constitutionnelle de l’Union en se référant au traditionnel « quadripartisme » qui caractérisait la Communauté depuis ses origines 
. On constate par contre que le Conseil européen fait partie de l’appareil institutionnel de l’Union sans être une institution de la Communauté tandis que les quatre institutions mentionnées par l’article E, à savoir le Parlement, le Conseil, la Commission et la Cour, peuvent intervenir au titre des trois piliers de l’Union : La Cour des comptes fait exception à cet égard, elle n’est appelée à intervenir que dans le seul champ des compétences communautaires. 

La structure organique de l’Union comporte en outre un certain nombre d’organes subsidiaires chargés de remplir des fonctions spécifiques. Parmi ceux-ci, on mentionnera en premier lieu les assemblées consultatives que sont le Comité économique et social et le Comité des régions. D’autres organes ont été institués afin d’exercer un certain contrôle d’ordre administratif (le médiateur) ou pour remplir des fonctions à caractère financier (la Banque européenne d’investissement).

Cette énumération ne tient pas compte de certains organes destinés à assister le Conseil (le COREPER), la Cour de justice (Tribunal de première instance) ou placés sous la tutelle de la Commission (l’Agence d’approvisionnement d’Euratome), ni d’un certain nombre d’offices et d’agences décentralisés 
. Il n’est pas question d’entreprendre en ce lieu un examen global des institutions des Communautés et de l’Union européenne, pour cela il suffit de consulter les nombreux manuels consacrés à l’étude du droit institutionnel 
. L’objectif de ce chapitre est autre. Il s’agit en effet de faire apparaître la nature spécifique de l’architecture organique de l’Union en recherchant, et en identifiant dans la mesure du possible, les « lois de composition interne » qui assurent la cohérence de cette structure institutionnelle 
. On proposera à cet effet une analyse des principes structurels et relationnels qui régissent les rapports entre les organes constitutionnels (Verfassungsorgane ) de l’Union européenne. 

Il s’avère alors que le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne ne réalise pas une séparation classique des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire (Section 1). Ceci ne signifie cependant pas pour autant que l’idée de la séparation des pouvoirs soit complètement absente de la construction communautaire. L’ordre constitutionnel communautaire connaît en effet un système de « checks and balances » que la Cour de justice désigne sous le terme d’« équilibre institutionnel » (Section 2).

Section 1 Y a-t-il une séparation des pouvoirs dans l’Union européenne ?

L’article 2 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 consacre le principe de la séparation des pouvoirs comme un élément intrinsèque de toute constitution. Qu’en est-il de la constitution de l’Union européenne ? On constate, qu’au niveau communautaire, la séparation des pouvoirs n’est pas réalisée de la même manière que dans les États membres : les traités communautaires n’organisent pas en effet un système de séparation des pouvoirs fondé sur la « trias politica » classique 
. 

Est-ce à dire que le principe fondamental de la séparation des pouvoirs développé par Montesquieu, qui considérait que pour assurer la liberté il fallait « que par la disposition des choses le pouvoir arrête le pouvoir », ne joue aucun rôle dans la Communauté et dans l’Union ? Tout dépend évidemment de la définition du principe de la séparation des pouvoirs que l’on retient. On fera alors remarquer que ce principe qui a été formulé par Montesquieu avec beaucoup de modération et de prudence a fait l’objet au cours de son l’histoire de multiples interprétations, tout en devenant un véritable « mythe » qui se révèle être la plupart du temps une simple « illusion » 
.

On s’accorde généralement à considérer qu’en vertu de la doctrine classique de la séparation des pouvoirs ce principe est susceptible de prendre une signification organique ainsi qu’un sens fonctionnel. Au sens fonctionnel, le principe de la séparation des pouvoirs implique que les différentes autorités de l’État seront spécialisées dans l’une des fonctions (législative, exécutrice et judiciaire) ; on parle alors également de la règle de la spécialisation 
. Au sens organique, il signifie que les autorités investies des différents pouvoirs ou fonctions doivent être mutuellement indépendantes.

Le système institutionnel communautaire apparaît toutefois comme fondamentalement original par rapport aux modes d’organisation traditionnels du pouvoir. L’originalité des Communautés et de l’Union européenne empêche ainsi de leur appliquer la théorie classique de la séparation des pouvoirs (§ 1). On constate cependant que chaque institution est investie d’une certaine fonction correspondant à l’intérêt ou à la légitimité qu’elle est censée représenter. La « trias politica » communautaire correspond en conséquence à une nouvelle forme de séparation des fonctions adaptée au contexte communautaire (§ 2).

§ 1 L’absence d’une séparation classique des pouvoirs

Ainsi que le souligne Jean-Paul Jacqué, la Communauté ne connaît pas de séparation des pouvoirs si l’on entend par là « qu’à chaque institution correspond une fonction exercée par celle-ci en toute indépendance ». En se limitant à la seule sphère communautaire, on est en effet obligé de reconnaître que le pouvoir législatif est exercé par le Conseil avec la participation du Parlement et de la Commission, que le pouvoir exécutif appartient à la Commission agissant sous le contrôle du Conseil et que seul le pouvoir judiciaire est confié en exclusivité à la Cour 
.

La situation devient encore plus complexe quand on tient compte du fait que cette division des fonctions se double d’une séparation horizontale des fonctions entre la Communauté et ses États membres. Il s’avère alors que ces derniers exercent non seulement une partie du pouvoir législatif lorsqu’ils transposent des directives communautaires dans leur droit interne mais qu’ils détiennent l’essentiel du pouvoir exécutif. Quant à la fonction judiciaire, il convient de rappeler que les tribunaux nationaux coopèrent avec la Cour de justice dans la procédure du renvoi préjudiciel prévu par l’article 177 TCE.

Seule une définition fonctionnelle de la séparation des pouvoirs permet donc de rendre compte de la spécificité communautaire 
. On a également tenté de décrire la spécificité de la séparation des pouvoirs dans la Communauté en termes de « division du travail » et de « checks and balances » 
. Cette approche n’est cependant pas pleinement convaincante. Certes, il est possible d’identifier des organes d’action et des organes de contrôle, la difficulté principale vient cependant du fait que le contrebalancement du pouvoir de l’organe composé des États membres n’est que très insuffisamment réalisé. Peut-être serait-il plus judicieux alors de parler d’une confusion des pouvoirs dans les mains du Conseil. 

Ce serait cependant oublier le caractère dynamique du système institutionnel communautaire dans lequel le Parlement européen et la Cour de justice ont pu acquérir un poids leur permettant d’exercer une certaine fonction d’encadrement et de contrôle vis-à-vis du Conseil qui reste l’organe de direction 
. Quoi qu’il en soit, il faut considérer que le système communautaire se caractérise avant tout par « une dissociation marquée entre l’organe et la fonction : aucun organe n’a une fonction exclusive, aucune fonction n’est exercée par un seul organe » 
. La distribution des pouvoirs entre les institutions ne s’explique donc pas par le souci de réaliser la théorie développée par Montesquieu, il faut alors chercher d’autres explications à la « trias politica » de type communautaire.

§ 2 La « trias politica » communautaire

Différentes approches sont possibles pour expliquer ce qui caractérise le système communautaire de la séparation des pouvoirs. On peut être tenté par exemple d’y découvrir une nouvelle forme de séparation des pouvoirs « d’action » et de « contrôle » 
. Pour avoir une chance d’aboutir, l’approche d’une séparation des pouvoirs dans la Communauté devrait être fondée sur des critères fonctionnels et négliger le critère organique 
. Il s’agit en effet plus d’une représentation des intérêts et des légitimités que d’une séparation des pouvoirs 
.

Les modèles d’explication qui sont fondés sur l’idée d’une représentation de différents intérêts ou de différentes légitimités par les institutions communautaires semblent rendre le mieux compte des particularités du système institutionnel communautaire. Jean-Paul Jacqué affirme ainsi que :

« Chaque institution communautaire est porteuse d’un intérêt spécifique à la défense duquel elle œuvre dans le cadre du processus décisionnel communautaire. La Cour de justice assure, conformément à l’article 164, le respect du droit. Le Conseil est l’institution par laquelle les États membres interviennent dans le fonctionnement de la Communauté. La Commission représente l’intérêt général et le Parlement celui des peuples des différents États composant la Communauté » 
.

Cette approche a le mérite de fournir une explication de l’organisation constitutionnelle de la Communauté sans prendre appui sur les concepts forgés dans un contexte étatique. Elle peut en outre être complétée par une référence aux différentes légitimités incarnées par les institutions. Ainsi que le considère Denys Simon :

« la Commission apparaît comme le dépositaire d’une légitimité intégrative, les organes interétatiques comme l’expression d’une légitimité intergouvernementale, le Parlement européen comme le lieu de la légitimité démocratique, la Cour de justice et le tribunal de première instance comme les titulaires de la légitimité juridictionnelle » 
.

En combinant ces deux dernières approches, on pourrait considérer que dans la Communauté chaque institution est investie d’une certaine fonction ou d’un ensemble de fonctions correspondant précisément à l’intérêt particulier que cette institution est censé représenter en vertu de la légitimité propre dont elle est le dépositaire.

Ce constat permet par ailleurs d’aller plus loin. On peut en effet estimer que le système communautaire constitue un système de transition au sein duquel s’affrontent ces différentes titres de légitimité et notamment la légitimité intergouvernementale qui correspond à la logique de la coopération et la légitimité démocratique qui correspond à la logique de l’intégration. Philippe Lutton fait ainsi remarquer que le système communautaire peut être comparé à un système de transition au sein duquel la problématique coopération-intégration s’analyse comme un conflit de légitimités, à l’instar des systèmes politiques qui ont existé à l’aube du parlementarisme libéral dans lesquels s’affrontaient « deux légitimités concurrentes : la légitimité monarchique traditionnelle toujours vivante et la légitimité représentative naissante » 
.

Comme tout système de transition, le système communautaire n’est pas figé. L’équilibre relatif qui a pu s’instaurer entre les quatre institutions est donc un équilibre mouvant. L’absence initiale de tout véritable contrepoids au pouvoir de l’organe interétatique a ainsi progressivement cédé la place à un système dans lequel le respect mutuel des attributions respectives des trois institutions à caractère politique est efficacement assuré par l’organe judiciaire principal. Le principe relationnel de l’équilibre institutionnel occupe ainsi une place centrale dans l’architecture institutionnelle des Communautés et de l’Union européenne.

Section 2 Le principe de l’équilibre institutionnel et ses corollaires

Vlad Constantinesco a démontré qu’il est possible de recenser trois principes directeurs qui commandent l’activité des institutions communautaires : le principe de l’attribution des pouvoirs, le principe d’autonomie institutionnelle et le principe de l’équilibre institutionnel, lequel revêt à son tour deux fonctions principales puisqu’il sert de soubassement à une séparation des pouvoirs entre les institutions tout en fondant leur obligation de coopération loyale 
. En mettant à part l’aspect de la séparation des pouvoirs que l’on vient d’évoquer, quatre principes structurels se rapportent aux relations entre les institutions communautaires. 

Le principe de l’attribution des pouvoirs, qui a déjà fait l’objet de quelques développements dans le chapitre précédent, apparaît d’une certaine manière comme le principe fondamental dont découlent logiquement les trois autres. L’attribution des pouvoirs aux institutions de l’Union européenne est régi par les articles E TUE et 4 TCE. Ces deux dispositions prévoient en effet respectivement que les institutions « exercent leurs attributions dans les conditions et aux fins prévues » par les traités fondateurs de l’Union européenne (article E TUE) et que chaque institution « agit dans les limites des attributions qui lui sont conférées par le présent traité » (article 4 TCE).

Dans la mesure où les traités prévoient par ailleurs un certain nombre de procédures décisionnelles dans lesquelles les trois institutions « politiques » interviennent à des degrés variables, il va de soi qu’une collaboration fonctionnelle doit s’établir au sein du « triangle institutionnel » formé par le Parlement, le Conseil et la Commission 
. Il s’établit alors un dialogue interinstitutionnel dans le cadre duquel prévalent « les mêmes devoirs réciproques de coopération loyale que ceux qui régissent les relations entre les États membres et les institutions communautaires » 
.

Le principe de l’autonomie des institutions résulte également du principe de l’attribution des compétences. Dans la mesure où chaque institution agit dans les limites de ses attributions, il en découle en effet une certaine autonomie pour l’organisation interne de chacune d’entre elles. Ce pouvoir se fonde par ailleurs explicitement sur la capacité des institutions d’adopter leur règlement intérieur reconnue respectivement au Parlement, au Conseil et à la Commission par les articles 142, 151 § 3 et 162 § 2. On remarquera à cet égard que le droit communautaire ne contient aucune procédure permettant de vérifier si les institutions respectent les limites inhérentes à leur pouvoir d’auto-organisation tel que le prévoit par exemple l’article 61 alinéa 1 de la Constitution française en ce qui concerne les règlements intérieurs de l’Assemblée nationale et du Sénat. Il y a donc là un moyen de modifier l’équilibre que les traités fondateurs ont établi entre les institutions.

Dans la mesure où l’on a eu l’occasion d’aborder le principe de l’autonomie institutionnelle au titre de la pratique unilatérale des institutions et le principe d’attribution des compétences au titre de la répartition des compétences entre la Communauté et ses États membres, on se limitera dans cette section à analyser le seul principe de l’équilibre institutionnel qui peut être considéré comme la résultante des deux autres principes 
. La notion d’équilibre institutionnel ne doit pas être mal interprétée. Il ne s’agit pas en effet d’un équilibre au sens d’une répartition équilibrée des pouvoirs entre les institutions. Dans la mesure où le système institutionnel communautaire subit en outre des mutations continuelles, la notion même d’équilibre qui implique en principe une situation statique prête à confusion 
.

Ce principe occupe néanmoins une place importante dans la jurisprudence de la Cour de justice. Il convient donc d’en examiner les fonctions pour l’organisation des relations au sein du « triangle institutionnel » composé du Parlement, du Conseil et de la Commission (§ 1) avant de s’intéresser au rôle de la Cour de justice dans ce domaine, laquelle apparaît clairement non seulement comme l’initiatrice mais aussi comme la gardienne de ce principe (§ 2). 

§ 1 Les fonctions de l’équilibre institutionnel à l’égard du « triangle décisionnel »

Le principe de l’équilibre institutionnel s’applique donc essentiellement aux trois institutions qui participent au processus décisionnel, à savoir le Conseil, la Commission et le Parlement européen. Le Conseil, qui représente la légitimité interétatique, est l’organe principal de décision ; la Commission, qui représente organiquement et fonctionnellement la légitimité communautaire est un organe multifonctionnel, de proposition, de décision, d’exécution et de contrôle ; le Parlement européen qui représente la légitimité démocratique exerce encore essentiellement des fonctions consultatives ainsi que de manière croissante un pouvoir de codécision en matière budgétaire et législative 
.

Le principe de l’équilibre institutionnel n’est inscrit dans aucune des dispositions des traités fondateurs. Il a été déduit par la Cour de l’économie du système établi par les traités et peut être considéré comme relevant de la catégorie des principes « qui sous-tendent la construction communautaire en tant qu’association d’États dotée d’une structure institutionnelle particulière » 
. On a pu également le qualifier de « déterminante structurelle » des Communautés 
.

On trouve la première mention au principe de l’équilibre institutionnel dans l’arrêt Meroni. La Cour explique en effet dans cet arrêt qu’elle voit dans l’équilibre des pouvoirs « caractéristique de la structure institutionnelle de la Communauté, une garantie fondamentale accordée par le traité aux entreprises et associations d’entreprises auxquelles il s’applique » 
.

Plusieurs significations peuvent être attribuées à ce principe. Il indique en effet dans un premier temps que chaque institution doit exercer « tous les pouvoirs que le traité lui confère sans subir d’empiètements et sans en défaire » 
. Sa première fonction est donc d’assurer l’exclusivité des pouvoirs respectifs des institutions. A ce titre, chaque institution doit exercer ses propres compétences et respecter l’exercice des compétences attribuées aux autres institutions. 

Ainsi, le droit du Parlement européen d’être consulté a été consacré par la Cour de justice dans l’affaire Isoglucose « comme un élément essentiel de l’équilibre institutionnel voulu par le traité » 
. Dans une affaire récente, la Cour a par ailleurs précisé les contours respectifs du principe de l’équilibre institutionnel et de son corollaire, le principe de coopération loyale. Si la méconnaissance de la formalité substantielle que constitue la consultation du Parlement trouve en effet son explication dans un manquement du Parlement à son devoir de coopération loyale vis-à-vis du Conseil, comme en l’espèce, la Cour refuse d’annuler l’acte litigieux 
.

D’une manière générale, la Cour a jugé dans l’affaire dite Tchernobyl que les traités :

« ont mis en place un système de répartition des compétences entre les différentes institutions de la Communauté, qui attribue à chacune sa propre mission dans la structure institutionnelle de la Communauté et dans la réalisation des tâches confiées à celle-ci. Le respect de l’équilibre institutionnel implique que chacune des institutions exerce ses compétences dans le respect de celles des autres. Il exige aussi que tout manquement à cette règle, s’il vient à se produire, puisse être sanctionné » 
.

Elle érige ainsi ce principe en véritable principe « constitutionnel » de l’ordre communautaire dont le juge se reconnaît compétent pour assurer le maintien.

§ 2 La Cour de justice : gardienne de l’équilibre institutionnel

La Cour de justice quant à elle est l’organe judiciaire principal chargé d’assurer le respect du droit dans l’interprétation et l’application des traités. La Cour intervient à l’instar d’un juge constitutionnel interne pour trancher les litiges inter-organes et en se posant d’une certaine manière en gardienne de l’équilibre institutionnel.

Ainsi que l’affirme Vlad Constantinesco, « le principe de l’équilibre institutionnel apparaît alors comme un principe de valeur « constitutionnelle » de l’ordre juridique communautaire dont le juge se reconnaît compétent pour assurer le maintien » 
. L’arrêt du 22 mai 1990 dispose en effet également que :

« La Cour chargée, en vertu des traités, de veiller au respect du droit dans leur interprétation et dans leur application, doit pouvoir assurer le maintien de l’équilibre institutionnel et, par conséquent, le contrôle juridictionnel du respect des prérogatives du Parlement lorsqu’elle est saisie à cette fin par ce dernier, par une voie de droit adaptée à l’objectif qu’il poursuit » 
.

En tranchant les conflits inter-institutionnels (Organstreitigkeiten) qui se présentent le plus souvent à elle sous la forme du contentieux de la base juridique et du recours en annulation, la Cour exerce indéniablement la fonction d’une juridiction constitutionnelle 
. L’avocat-général Lenz a ainsi souligné le caractère constitutionnel des litiges portant sur le choix de la base juridique dans ses conclusions sous un arrêt de 1987 en se référant aux procédures constitutionnelles permettant de trancher des conflits entre organes constitutionnels dans les États membres 
.

A la manière d’une juridiction constitutionnelle dans un État membre, la Cour de justice intervient ainsi en tant que régulatrice du fonctionnement des pouvoirs. Comme l’affirme Denys Simon, « c’est à elle de veiller au respect du principe d’attribution des pouvoirs, de séparation des pouvoirs et d’équilibre institutionnel, au sein d’un système complexe où la pluralité de fonctions exercées par chaque organe rend encore plus indispensable l’intervention du juge » 
.

Cette fonction de la Cour complète ainsi ses autres activités de juge constitutionnel notamment lorsqu’elle assure le respect des droits fondamentaux, lorsqu’elle vérifie la conformité des actes de droit dérivé par rapport à la « charte constitutionnelle de base qu’est le traité », quand elle se prononce sur la répartition des compétences entre la Communauté et les États membres ou quand elle statue sur la conformité d’un traité que la Communauté envisage de conclure par rapport aux traités fondateurs selon la procédure consultative. Il serait certainement intéressant d’approfondir davantage cette question, mais ce serait là un autre sujet de recherche.

Conclusion de la Troisième Partie

L’étude sommaire des principes matériels de la constitution communautaire a fait apparaître que les principes constitutionnels fondamentaux qui se sont formés au cours de l’histoire constitutionnelle européenne, et qui peuvent être considérés comme formant le standard constitutionnel commun des États membres de l’Union européenne, appartiennent également à l’acquis constitutionnel de l’Union elle-même.

En s’étant attaché à distiller en quelque sorte l’essence du droit constitutionnel de l’Union européenne au lieu de s’égarer dans la description des règles détaillées qui président au fonctionnement de l’Union et à ses relations avec les États membres, on a pu constater que les valeurs fondamentales telles que le respect des droits fondamentaux, le principe démocratique et le principe de l’État de droit sont venues enrichir l’ordre juridique communautaire.

Après la consécration de ces principes par le droit communautaire, il est en outre arrivé que ce dernier assure une protection des droits individuels plus performante que certains États membres. Le développement d’une Communauté de droit peut ainsi avoir des retombées sur les ordres juridiques nationaux 
.
Les valeurs constitutionnelles communes à l’Union européenne et à ses États membres constituent un fondement important du processus d’intégration. Du point de vue des citoyens de l’Union, leur consécration peut en outre devenir un facteur d’identification avec la construction européenne. Dans la mesure où l’Europe ne peut se fonder sur la base d’une nation européenne, il faut en effet chercher d’autres critères d’identification. On ne peut pas dire pour l’instant si l’affirmation de valeurs communes dans une constitution européenne est susceptible d’engendrer la naissance d’un « patriotisme constitutionnel européen », rien n’autorise cependant d’affirmer le contraire.

Pour ce qui est des principes constitutionnels qui régissent la structure de l’Union européenne, on constate une plus grande originalité. Cela n’est cependant pas pour surprendre étant donné l’originalité de la structure elle-même. Mais même dans ce domaine l’influence de certains concepts et notions venant du droit interne est indéniable. L’affirmation du principe de subsidiarité ainsi que du principe de la loyauté communautaire en témoignent.

Conclusion générale

« L’esprit humain invente plus facilement les choses que les mots : de là vient l’usage de tant de termes impropres et d’expressions incomplètes. (...) On découvre ainsi une forme de société dans laquelle plusieurs peuples se fondent réellement en un seul quant à certains intérêts communs, et restent séparés et seulement confédérés pour tous les autres. Ici le pouvoir central agit sans intermédiaire sur les gouvernés, les administre et les juge lui-même, comme le font les gouvernements nationaux, mais il n’agit ainsi que dans un cercle restreint ».

Alexis de Tocqueville 

Constatant il y a plus d’un siècle et demi qu’on avait trouvé aux États-Unis « une forme de gouvernement qui n’était ni nationale ni fédérale », Tocqueville considérait également que l’on s’était arrêté là, et que « le mot nouveau qui doit exprimer la chose nouvelle n’exist(ait) pas encore ».

L’analyse faite par Tocqueville en 1835 de « ce qui distingue la constitution fédérale des États-Unis d’Amérique de toutes les autres constitutions fédérales » semble tout aussi bien caractériser l’objectif de la construction communautaire en 1996. La constitution de cette Communauté se distingue en effet de toutes les autres constitutions et le terme pour désigner ce nouveau type de constitution qui n’est ni nationale, ni fédérale, ni confédérale n’a pas encore été consacré. 

Pour ce qui est du mot qui pourrait exprimer la spécificité de la constitution de la Communauté et de l’Union européenne, d’aucuns ont essayé de bâtir une théorie autour du concept de constitution d’une « Union supranationale » ou d’une « Communauté d’intégration » 
. Dans la mesure où de telles tentatives de dénomination conceptuelle aboutissent nécessairement à qualifier la Communauté et sa constitution à partir d’éléments qu’elles ne partagent avec aucune autre entité connue, on revient aux difficultés que l’on a eu l’occasion de décrire en s’interrogeant sur la nature juridique de cette même Communauté 
. On peut alors estimer, à juste titre, que pour désigner la spécificité de cette « constitution » d’un nouveau type l’adjectif « communautaire » convienne parfaitement, du moins dans l’immédiat.

Après avoir étudié le processus qui mène à l’émergence d’un droit constitutionnel proprement européen en analysant ses modes de formation et ses sources d’inspiration, on arrive au même constat : l’Europe est en train de se constitutionnaliser mais les concepts juridiques pour appréhender le processus et ses résultats font encore défaut.

Le développement juridique de l’Europe communautaire aboutit ainsi sous nos yeux à la construction d’un « ordre juridique constitutionnel dont la théorie constitutionnelle n’a pas encore été élaborée » comme l’a exprimé Joseph H. H. Weiler 
. On pourrait être tenté de dire qu’en Europe la constitution a précédé cette doctrine « selon laquelle il faut une constitution écrite pour limiter le pouvoir et garantir la liberté » que l’on nomme le « constitutionnalisme » 
. La constitution ne se résume pas en effet à un ensemble de règles qu’il suffit de connaître ; c’est aussi l’expression d’une certaine idéologie dont les pères fondateurs ont été les dépositaires et dont le discours politique se réclame.

On a vu que la notion moderne de constitution naît à la fin d’une période marquée par les révolutions qui ont eu lieu en Angleterre, en Amérique et en France. Le courant intellectuel et idéologique qui se trouve à son origine a pris le nom de « constitutionnalisme ». Il exprime les idées qu’une constitution est écrite, qu’elle limite les pouvoirs des autorités, qu’elle vient des citoyens et qu’elle est supérieure aux lois ordinaires 
.

Le constitutionnalisme a trouvé son expression la plus éclatante lors des débats qui ont agité les assemblées constituantes américaine et française à la fin du XVIIIe siècle 
. Ces exemples classiques ont pu guider la pensée constitutionnelle des XIXe et XXe siècles. Rien de tel cependant pour ce qui est de l’élaboration de la constitution communautaire et du droit constitutionnel européen au sens large. Ce dernier ne dispose pas d’une pensée ou d’une doctrine constitutionnelle propre qui le porte et qui lui fournisse un soubassement théorique 
. 

Pourtant, on a pu découvrir dans la Communauté une véritable « conscience constitutionnelle » et un « esprit constitutionnel » qui motivent les acteurs de l’ordre juridique communautaire parce qu’ils ont conscience de la permanence de l’organisation qu’ils servent, des besoins de son développement selon sa finalité propre, et parce qu’ils perçoivent les besoins existentiels de l’ensemble dans ses rapports avec les États membres. On a ainsi pu écrire que ces acteurs sont « attentifs à l’indépendance mutuelle des institutions et à l’équilibre de l’ensemble. Ce sont là des considérations qu’on retrouve typiquement dans tout droit constitutionnel » 
. 

Une véritable théorie constitutionnelle de la construction européenne reste pourtant encore à élaborer. A cela, la présente thèse ne peut apporter qu’une modeste contribution. On espère cependant avoir démontré que le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne remplit des fonctions similaires à celles d’une constitution nationale et que s’il s’en distingue du point de vue formel et matériel, c’est parce qu’un regroupement d’États démocratiquement constitués ne répond pas aux mêmes besoins que les États qui le composent, pris individuellement.

Peut-être serait-il alors temps d’engager une réflexion sur l’objet de ce droit constitutionnel. On peut en effet estimer que le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne est un droit constitutionnel qui se singularise par son objet. Ne se rapportant pas à un État ni à une organisation internationale classique, la constitution communautaire ne peut être assimilée à une constitution étatique. Au sein de l’Union européenne coexistent par contre plusieurs logiques différentes. On y rencontre ainsi des éléments qui relèvent encore clairement de l’ordre international tandis que d’autres présentent des analogies frappantes avec certains éléments constitutifs de l’État. On pense notamment au territoire communautaire et à la citoyenneté de l’Union.

Il faut en quelque sorte d’abord identifier l’objet politique qu’est l’Union européenne avant de pouvoir se prononcer sur la nature de sa charte constitutionnelle 
. La complexité de la structure de l’Union européenne ne facilite cependant pas les choses. Comment situer en effet une organisation, fondée elle-même sur trois Communautés, composée d’États membres et ayant pour objectif de réunir les peuples de ces États dans une union sans cesse plus étroite ? La complexité de cette super-structure ainsi que son caractère évolutif confèrent nécessairement à son droit constitutionnel des traits spécifiques. On est certainement en présence d’un « statut constitutionnel inachevé » qui se trouve encore dans un processus de formation 
, ceci ne suffit pas cependant pour dénier aux règles suprêmes de l’ordre juridique communautaire leur qualité constitutionnelle.

L’ordre juridique des Communautés et de l’Union européenne est indéniablement un ordre juridique autonome, composé d’un ensemble de normes hiérarchiquement organisées ayant pour destinataires les institutions communautaires, les États membres ainsi que leurs ressortissants. Au sommet de cet ordre juridique se trouve la « charte constitutionnelle de la Communauté » dont le respect est assuré par la Cour de justice. Certes, les Communautés et l’Union européenne sont d’abord composées d’États et en dépit des liens directs qui se sont établis entre elles et les citoyens des États membres, qui sont désormais aussi des citoyens de l’Union, il n’y a pas de peuple européen dans lequel on pourrait localiser un pouvoir constituant européen. 

Mais comme l’affirme Jean-Paul Jacqué, « la Communauté apparaît aujourd’hui comme un ensemble institutionnel doté d’une finalité propre qu’elle cherche à atteindre dans le respect de valeurs fondamentales. Une constitution est-elle autre chose » 
 ? 

La constitution communautaire souffre cependant d’un manque de légitimité parce qu’elle n’a jamais reçu de consentement solennel de la part des peuples européens. Elle n’est pas ancrée dans les esprits et dans les cœurs des citoyens de l’Union européenne. Un patriotisme constitutionnel européen ne peut en effet se former qu’à la condition que la charte constitutionnelle soit connue des citoyens et puisse être produite sous une forme lisible et compréhensible. L’adoption d’un traité fondamental codifiant et simplifiant le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne sous la forme d’un document unique aurait certainement un effet symbolique pouvant déclencher un sentiment d’adhésion des peuples européens, notamment si ces derniers sont associés à son élaboration.

Une nouvelle constitution de l’Union européenne qui exprimerait de façon explicite les valeurs qui font le patrimoine commun des peuples européens ne pourrait-elle pas alors susciter de leur part des sentiments favorables et un consentement renouvelé au processus d’intégration, sans précipiter pour autant l’entreprise toute entière ainsi que l’annonçait Raymond Aron en 1952 
 ?

Bibliographie thématique 

Cette bibliographie est destinée à offrir un accès pratique aux documents et contributions doctrinales qui se réfèrent au thème de la thèse. Elle ne comprend de ce fait que les références portant spécifiquement sur le « droit constitutionnel européen ». Tous les documents cités dans le corps du texte de la thèse et dont les références complètes figurent en notes en bas de page, n’y sont donc pas systématiquement repris. Ce choix est motivé par le souhait de proposer un outil bibliographique directement exploitable. Pour cette raison, on a voulu éviter de trop charger cette bibliographie par l’inclusion des références habituelles aux manuels, thèses, mélanges et ouvrages de tout genre qui ne présentent qu’un intérêt tout à fait limité pour l’étude du droit constitutionnel européen. Pour faciliter l’orientation du lecteur, les références bibliographiques n’ont pas été regroupées en fonction du type de document mais en fonction du thème principal abordé. A l’intérieur des différentes rubriques, le classement a été opéré par ordre alphabétique en fonction du nom de l’auteur. 

I. Le droit constitutionnel commun aux États européens

Cette première partie regroupe une sélection des publications relatives à ce qu’on peut appeler l’aspect horizontal du droit constitutionnel européen. Il s’agit donc d’études comparatives sur le droit constitutionnel des États européens et sur l’émergence d’un droit constitutionnel transnational en Europe. On recommandera spécialement la lecture des actes de deux colloques qui ont eu lieu en 1993 à Strasbourg et en 1994 à Lausanne et qui ont été publiés sous la direction respective de J.-F. Flauss et R. Bieber / P. Widmer.

Berchtold, Klaus
Die Herrschaft des Rechts als europäisches Erbe
in Johannes Hengstschläger (éd.), Für Staat und Recht, Festschrift für Herbert Schambeck, Duncker & Humblot, Berlin 1994, pp. 947-958.

Bieber, Roland et Widmer, Pierre (éd.)
L’espace constitutionnel européen
Schulthess Polygraphischer Verlag, Zürich 1995, 479 p.

Biscaretti di Ruffia, Paolo
Éléments de droit constitutionnel comparé européen
Éditions de l’Institut Universitaire d’Études Européennes de Turin, 1954, 85 p.

Biscaretti di Ruffia, Paolo / Rozmaryn, Stefan
La Constitution comme loi fondamentale dans les États de l’Europe occidentale et dans les États socialistes
LGDJ, Paris 1966, 129 p.

Flauss, Jean-François (Dir.)
Vers un droit constitutionnel européen ?, Quel droit constitutionnel européen ?
Actes du colloque des 18 et 19 juin 1993, 40° anniversaire de l’IHEE, Strasbourg, RUDH n° 11-12, 1995, pp. 357-468.

Frowein, Jochen A.
Die Herausbildung europäischer Verfassungsprinzipien
Festschrift Werner Maihofer, Klostermann, Frankfurt am Main 1988, p. 149.

Depuis peu, le lecteur francophone dispose fort heureusement dans cette matière d’un ouvrage de droit constitutionnel comparé remarquable qui s’attache précisément à la question de l’existence d’un droit constitutionnel européen commun, il s’agit de la précieuse étude de : 

Grewe, Constance et Ruiz Fabri, Hélène
Droits constitutionnels européens,
P.U.F. Paris 1995, 661 p.

On recommandera en outre spécialement les travaux du Professeur Häberle et notamment son étude dans la EuGRZ de 1991 qui peut être considérée comme le point de départ du débat actuel sur l’existence et la substance du droit constitutionnel commun en Europe.

Häberle, Peter
Gemeineuropäisches Verfassungsrecht
EuGRZ 1991, p. 261.


Europäische Rechtskultur. Versuch einer Annäherung in zwölf Schritten.
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1994, 407 p.

Koopmans, Thijmen
The birth of european law at the crossroads of legal traditions
AJCL 1991, p. 493.


European public law : reality and prospects
Public Law 1991, p. 53.

Lauvaux, Philippe
Existe-t-il un modèle constitutionnel européen ?
Droits n° 14, 1991, p. 49.


Éléments d’un modèle constitutionnel européen
in B. de Witte et C. Forder (éds.), The common law of Europe and the future of legal education, Kluwer 1992, p. 119.

Legrand, Pierre 
European legal systems are not converging
International and Comparative Law Quarterly 1996, p. 52.

Mirkine-Guetzévitch, Boris
Les constitutions européennes
Paris, PUF 1951, 2 vol.

Müller, Lothar
Gemeinsame Grundzüge der europäischen Verfassungen
Bayr. VBl. 1993, pp. 513-517.

Schambeck, Herbert
Über Grundwerte und Grundprinzipien europäischer Verfassungen
Österr. Juristenzeitung 1992, p. 745.

Schwarze, Jürgen
Towards a Common European Public Law
European Public Law n° 2-1995, pp. 227-239.


Die europäische Dimension des Verfassungsrechts
in Ole Due et alii, Festschrift für Ulrich Everling, Nomos 1995, p. 1355.


Das Staatsrecht in Europa
JZ 1993, p. 586.

Stolleis, Michael
Das « europäische Haus » und seine Verfassung
KritV 1995, p. 275.

Tomuschat, Christian
Europe - a common constitutional space
in B. de Witte et C. Forder (éds.), The common law of Europe and the future of legal education, Kluwer 1992, p. 133. 

Une mise en perspective historique du droit constitutionnel en Europe se trouve chez les auteurs suivants :

Schulze, Rainer
Die Europäische Rechts- und Verfassungsgeschichte - zu den gemeinsamen Grundlagen europäischer Rechtskultur
Europa Institut Saarbrücken, Vorträge, Reden und Berichte n° 261, 1991.

Willoweit, Dietmar
Aufgaben und Probleme einer europäischen Verfassungsgeschichtsschreibung
Europa Institut Saarbrücken Vorträge, Reden und Berichte 1990, n° 214.

II. Formation et composantes d’une constitution européenne

Nous assistons actuellement à l’émergence d’un droit constitutionnel de type « supranational » en Europe, c’est-à-dire d’un droit constitutionnel de l’Europe. Le résultat de ce processus ne se présente cependant pas encore sous la forme d’un document unique. Beaucoup d’auteurs préfèrent pour cette raison parler de constitution dans le sens matériel du mot. Deux sources différentes contribuent principalement à la formation du droit constitutionnel européen. Il s’agit d’une part du droit originaire des Communautés européennes (A) et de l’autre de la Convention européenne des droits de l’homme (B) ; elles se trouvent dans un rapport d’interaction entre elles ainsi qu’à l’égard des constitutions nationales (C). 

A. Le droit constitutionnel des Communautés et de l’Union européenne

Le caractère constitutionnel des traités institutifs des Communautés européennes et de l’Union européenne a été souligné par certains auteurs et mis en doute par d’autres dès les années soixante. La bibliographie relative à cette question est de plus en plus abondante, ce qui a rendu indispensable une subdivision thématique des différentes publications. 

1. L’idée et le concept d’une constitution européenne

Les auteurs suivants abordent le sujet de la constitution de la Communauté européenne d’une manière conceptuelle. Ils contribuent ainsi à la construction d’une théorie constitutionnelle proprement européenne, laquelle fait en effet cruellement défaut.

1.1 Aux origines de l’idée de la constitution communautaire

Les auteurs cités ci-après peuvent être considérés comme les pionniers d’une vision constitutionnaliste de la construction européenne.

Cartou, Louis 
Le Marché Commun et la technique du droit public
RDP 1958, p. 186.

Münch, Fritz 
Prolégomènes à une théorie constitutionnelle des Communautés Européennes
Riv. dir. eur. 1961, p. 127.

Ophüls, Carl Friedrich
Zur ideengeschichtlichen Herkunft der Gemeinschaftsverfassung
in Probleme des Europäischen Rechts, Festschrift für W. Hallstein, Klostermann, Frankfurt 1966, p. 387.


Die Europäischen Gemeinschaftsverträge als Planungsverfassungen
J. H. Kaiser (éd.), Planung I, Nomos Verlag Baden-Baden 1965, pp. 229-245.

Sahm, Ulrich 
Die Verfassung der Europäischen Gemeinschaft für Kohle und Stahl
Europa Archiv 1951, p. 3977.

Waelbroeck, Michel
Peut-on parler d’un droit constitutionnel européen ?
Travaux et conférences de la Faculté de Droit de l’ULB, 1964, II, p. 75.

Wohlfarth, Ernst
Elemente einer europäischen Verfassung
in Miscellanea W. J. Ganshof van der Meersch, t. II, p. 585, Bruylant Bruxelles 1972.

1.2 Contributions doctrinales à une théorie constitutionnelle de la Communauté

L’idée d’une constitution européenne semble occuper la doctrine de façon cyclique. On constate en effet qu’après les écrits des années cinquante et soixante, le débat doctrinal se tourne à présent de nouveau vers les aspects conceptuels d’un droit constitutionnel européen. Parmi les publications suivantes, on recommandera spécialement l’article du professeur Diez-Picazo qui contient une excellente synthèse du débat doctrinal sur le concept et l’existence d’une constitution européenne ainsi qu’une précieuse bibliographie commentée.

von Bogdandy, Armin
Skizzen einer Theorie der Gemeinschaftsverfassung
in von Danwitz et al. (éds.), Auf dem Weg in eine europäische Staatlichkeit, Boorberg Stuttgart 1993, p. 9.


Die Verfassung der europäischen Integrationsgemeinschaft als supranationale Union
in von Bogdandy (éd.), Die europäische Option, Nomos 1993, p. 97.

Cassese, S.
La Costituzione europea
Quadernali Costituzionali n° 3, décembre 1991, p. 487.

La thèse de M. Thierry Daups constitue le premier travail approfondi sur la question de l’existence d’une constitution européenne en langue française. On peut cependant regretter le caractère souvent spéculatif de cet ouvrage ainsi que son orientation prospective.

Daups, Thierry
L’idée de constitution européenne
Thèse, Paris Nanterre 1992, 520 p.

Dewost, Jean-Louis
Peut-on parler d’un droit constitutionnel européen ?
E.N.A. Mensuel, Avril 1992, pp. 9-11.

Diez-Picazo, Luis Maria
Reflexiones sobre la idea de constituciòn europea
Revista de intituciones europeas 1993, p. 533.

Edward, David 
The Community’s Constitution - Rigid or flexible ? The contemporary relevance of the constitutional thinking of James Bryce
in D. Curtin et T. Heukels (éds.), Institutional Dynamics of European Integration, Essays in honor of H. G. Schermers, Nijhoff Dordrecht 1994, vol. 2, pp. 57-78.

Eleftheriadis, Pavlos
Aspects of European Constitutionalism
ELRev. 1996, pp. 32-42.

Lopes-Sabino, Amadeu
Penser la constitution de l’Union européenne
RMC n° 367, avril 1993, p. 362.

Rodriguez Iglesias, Gil Carlos
La Constitucion de la Comunidad Europea
Noticias / CEE n° 100, mai 1993, p. 93.

Weiler, Joseph H.
„ ... we will do, and hearken“ (Ex. XXIV : 7) Reflections on a common constitutional law for the European Union
in Bieber, Roland et Widmer, Pierre (éds.), L’espace constitutionnel européen, Schulthess Polygraphischer Verlag, Zürich 1995, p. 413 ss.

2. Présentation générale de la problématique du droit constitutionnel communautaire

Le lecteur qui cherche une introduction générale au droit constitutionnel de la Communauté se reportera aux références suivantes et tout particulièrement aux textes de MM. Bernhardt, Jacqué et Pescatore. 

Bernhardt, Rudolf
Les sources du droit communautaire : la « constitution » de la Communauté
in Trente ans de droit communautaire, OPOCE 1982, p. 73.

Constantinesco, Vlad
Die Verträge der Europäischen Gemeinschaft im Hinblick auf die Europäische Verfassung, Westeuropa und die USA
Bundeszentrale für politische Bildung, Bonn 1988, p. 117.

Häberle, Peter
Verfassungsrechtliche Fragen im Prozeß der europäischen Einigung
EuGRZ 1992, p. 429.

Hohmann, Bernd
Umbruch in Europa - die Perspektiven der Europäischen Gemeinschaftsverfassung
Neue Justiz 1992, p. 92.

Ipsen, Hans Peter
Verfassungsperspektiven der Europäischen Gemeinschaft
Vortrag gehalten vor der Berliner Juristischen Gesellschaft am 17.04.1970, W. de Gruyter Berlin 1970.

Jacqué, Jean-Paul
Cours général de droit communautaire, Recueil des cours de l’Académie de droit européen, 1990 vol. I, book 1, Nijhoff Dordrecht 1991, p. 239.


La constitution de la Communauté européenne
in Jean-François Flauss (Dir.), Vers un droit constitutionnel européen ?, Quel droit constitutionnel européen ?, Actes du colloque des 18 et 19 juin 1993, 40° anniversaire de l'IHEE, Strasbourg, RUDH n° 11-12, 1995, p. 397-423.

Morgan, Roger
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Après avoir été discutée dans les années 50 et à la suite du projet Spinelli en 1984, l’idée de doter l’Union européenne d’une constitution au sens formel fait aujourd’hui l’objet d’un certain regain d’intérêt. La commission institutionnelle du Parlement européen n’est d’ailleurs plus la seule à présenter des projets dans ce sens. Plusieurs cercles de réflexion souhaitent apporter une contribution au débat sur la constitution européenne. Dans la perspective de la conférence intergouvernementale sur la révision du traité de Maastricht qui a été convoquée le 29 mars 1996, le débat doctrinal sur la question de savoir s’il faut doter l’Union européenne d’une nouvelle constitution s’est intensifié. Les références bibliographiques suivantes permettent d’obtenir une première impression de l’état des discussions et de comparer les différentes propositions. 
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Dans la mesure où un grand nombre des contributions doctrinales citées ci-après se réfèrent aux projets du Parlement européen dont elles discutent les implications sur le plan procédural et substantiel, on les a regroupées suivant qu’elles portent spécifiquement sur un des projets de constitution européenne ou qu’elles portent plus généralement sur la problématique de l’adoption d’une constitution de l’Union européenne.
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8. L’Union européenne, un État en devenir ?

Dans le contexte du débat sur une constitution européenne, certains auteurs s’interrogent désormais sur la question de l’objectif du processus de l’intégration européenne en termes d’émergence d’un nouvel État (Staatswerdung).
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Il nous est impossible en ce lieu d’indiquer toutes les publications qui traitent du contenu du droit constitutionnel de la Communauté. Un consensus semble exister dans la doctrine quant à l’importance d’un certain nombre de principes constitutionnels et de valeurs fondamentales (voy. J.-P. Jacqué, Cours général de droit communautaire, précité) qui caractérisent la constitution matérielle de la Communauté et de l’Union. Voir notamment les écrits des auteurs suivants : il ne s’agit cependant que d’une petite sélection parmi une quantité extraordinaire d’articles consacrés à ce sujet.
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Les articles suivants examinent l’existence et le contenu des principes constitutionnels de la Communauté européenne. Mme Fernandez Esteban propose en outre une distinction entre les valeurs fondamentales et les principes constitutionnels en réfléchissant sur la place qu’ils occupent dans l’ordre juridique communautaire.
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